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CHAPITRE  I  (SUITE). 

DES    RELATIONS    INTERNATIONALES  INDIVIDUEJ.LBS  OU  DU  DROIT 

INTERNATIONAL  PBIVÉ. 

SECTION  IV.  —  DB    LA  FORME  DE  BROCÉDER  RELATIVEMENT  AUX  ÉTRANGERS  ET 

AUX  ACTES  FAITS  EN  PATS  ÉTRANGER. 

Sommaire.  —  712.  Règle  générale.  Manière  de  procéder  quanta  la  forme. 
—  713.  Manière  de  procéder  quant  au  fond.  Renvoi. 

.  712.  La  règle  générale  en  cette  matière  est  que  la  forme  de 
procéder  doit,  comme  la  compétence,  être  réglée  par  la  loi 
du  lieu  OÙ  la  demande  est  formée  :  d'une  part,  parce  que  le 
juge  ji' est  compétent  qu'à  la  charge  d'observer  les  formes 
suivant  lesquelles  il  lui  est  permis  de  juger  ;  d'autre  part^ 
parce  que  le  droit*de  rendre  la  justice  étant  un  des  attributs 
de  la  souveraineté,  la  forme  suivant  laquelle  la  justice  est  ren- 
due dans  toute  retendue  du  territoire,  dépend  nécessaire- 
ment des  lois  -établies  par  le  souverain  ou  par  l'autorité  pu- 
11.  i 
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blique.  Les  juges  qui  procéderaient  suivant  le's  formes  éta- 
blies par  des  lois  étrangères,  perdraient  toute  Tautorité  que 
leur  communiquent  les  lois  nationales  qui  ne  les  ont  institués 
que  pour  juger  dans  une  certaine  forme  et  sous  certaines 
conditions. 

713.  Les  contestations  qui  intéressent  des  étrangers  ou  qui 
s'élèvent  à  l'occasion  d'actes  passés  en  pays  étrangers,  sont 
donc,  quant  à  la  forme,  régies  par  la  loi  française,  lorsqu'el- 
les sont  portées  devant  des  tribunaux  français.  Quant  au  fond, 
il  reste  naturellement  soumis  aux  lois  qui  gouvernent  l'acte 
ou  la  convention  dont  l'exécution  ou  l'interprétation  donne 
lieu  au  procès.  Cette  distinction  capitale  entre  la  forme  et  le 
fond  n'est  pas  toujours  facile  à  saisir,  et  demande  quelques 
explications,  dans  lesquelles  je  me  propose  d'entrer,  après 
avoir  exposé  les  règles  spéciales  aux  étrangers  qui  procèdent 
devant  les  tribunaux  français. 

§  I.  —  Bègles  spéciales  aux  étrangers  qui  procèdent  devant  les  tribunaux 

français, 

SoHUAiRB.  —  714.  Division  du  paragraphe.  —  715.  Où  doit  ôtre  remise  Tas- 
signation?  Domicile.  Résidence.  —  716.  Élection  de  domicile.  —  7i7.  L'é- 
tablissement d*un  mandataire  équivaut-il  à  l'élection  de  domicile?  —  718. 
Du  pouvoir  donné  au  mandataire  d'élire  domicile.  —  719.  Remise  de  l'as- 
signation au  parquet  du  procureur  de  la  république.  —  720.  Délais  de  compa- 
rution. —  "21.  Formes  de  l'assignation.  —  722.  Cavition  judicatum  solvi, 
-—  723.  Droit  romain.  —  724.  Ancien  droit  français.  —  725.  Le  défendeur 
ne  peut  jamais  être  astreint  à  fournir  caution.  —  726.  Le  demandeur 
principal  seul  y  est  assujetti.  —  727.  Quid^  de  l'intervenant  î  —  728...  De 
celui  qui  forme  une  demande  reconventionnelle?  -«  729... Da  demandeur 
en  nullité  de  saisie?  —  730...  En  nullité  d'emprisonnement?  —  731...  De 
celui  qui  revendique  un  bâtiment  pris  en  temps  de  guerre?  —  73?...  De 
celui  qui  procède  à  une  saisie*  ou  à  un  emprisonnement?  —  733...  De 
l'appelant,  défendeur  en  première  instance?  —  734...  De  l'intimé,  de- 
mandeur en  première  instance.  —  735.  Quand  la  caution  est-elle  due  en 
appel?  —  736.  De  l'étranger  neutralisé  Français.  —  737.  Du  Français  qui 
devient  étranger.  —  738.  De  l'étranger  admis  à  jouir  des  droits  civils.  — 

—  739.  Réciprocité  diplomatique.  —  740.  La  dignité  de  l'étranger  ne  le 
dispense  pas  de  fournir  caution.  —  741.  Le  demandeur  étranger  est-il 
tenu  de  fournir  caution  quand  le  défendeur  lui-même  est  étranger?  — 
742.  Exceptions  à  l'obligation  de  fournir  caution.  Possession  d'immeubles. 

—  743.  Immeubles  indivis.  —  744.  Celui  qui  possède  des  immeubles  doit- 
il  de  plus  contracter  hypothèque  sur  ces  immeubles?  —  745.  Matières 
commerciales.  —  746.  Quid,  des  incidents  portés  doVant  la  Juridiction  ci- 
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YÎle?  —  747.  De  la  saisie-arrèt  formée  pour  une  cause  commerciale.  — 
748.  De  la  demande  tendant  à  faire  déclarer  exécutoire  en  France  un  ju- 
gement étranger  en  matière  commerciale.  ^749.  De  Texécution  des  ju-« 
gëments  des  tribunaux  de  commerce.  —  750.  Demandes  relatives  aux 
brevets  d'invention.  —  7âl.  Saisie  d*obJets  contrefaits.  —  762.  Marques 
de  fabrique.  —  753.  Dessins  de  fabrique.  —  754.  Propriété  littéraire.  «^ 
754  bis.  De  l'étranger  admis  à  Tassistance  Judiciaire.  —  755.  Matières  cri- 
minelles. —  756.  La  caution  ne  peut  être  ordonnée  qu'autant  qu'elle  est 
demandée.  ^ 

714.  Ces  règles  sont  relatives  d'abord  à  Tassignatiôn  qui 
doit  être  donnée  à  l'étranger,  ensuite  à  la  caution  que  doit 
fournir  l'étranger  demandeur.  Voyons,  en  premier  lieu,  ce 
qui  est  relatif  à  la  forme  de  l'assignation. 

715.  Si  rétranger  est  domicilié  en  France,  il  doit  élre 
assigné  comme  le  Français,  à  personne  ou  domicile;  s'il 
n'y  a  qu'une  résidence,  il  est  assigné  à  cette  résidence  (1). 
On  s'est  cependant  demandé^si  l'étranger  qui  n'a  en  France 
qu'une  résidence  peut  y  être  assigné  lorsqu'il  n'y  est  pas 
trouvé  en  personne  par  l'huissier  exploitant  ;  en  d'autres  ter- 
mes, si  l'étranger  ne  doit  pas  nécessairement  être  assigné  en 
parlant  à  sa  personne,  quand  il  n'a  pas  de  domicile  et  qu'il 
n'a  qu'une  résidence  de  fait.  Mais  la  question  me  parait  for- 
mellement résolue  par  l'article  69-8^  du  Gode  de  procédure 
civile,  qui,  en  disposant  d'une  manière  générale  que  celui 
qui  n'a  pas  de  domicile  connu  en  France,  doit  être  assigné  à 
sa  résidence  actuelle,  ne  fait  aucune  distinction  entre  les 
Français  et  les  étrangers  (2). 

L'étranger  qui  n'a  en  France  ni  domicile  ni  résidence  peut 
être  assigné  en  parlant  à  sa  personne  quand  il  est  trouvé  en 
personne  (3).  Celui  auquel  est  destiné  un  exploit  d'assigna- 
tion, n'en  est  jamais  plus  sûrement  saisi  que  lorsque  cet  ex- 
ploit lui  est  remis  en  mains  propres. 

Si  au  contraire,  ce  qui  arrive  le  plus  ordinairement,  l'assi- 
gnation ne  peut  lui  être  donnée  personnellement,  elle  doit 
être  laissée  au  parquet  du  chef  du  ministère  public  près  le 

(1)  Cod.  procéd.,  art.  69-8*;  Cass.^  27  juin  1809  et  30  août  1811, S.,  41,  80 
et  395. 

(2)  Casa.,  2  juill.  1822,  ibid.^  7,  1,  105  rChauveau,  sur  Carré,  n.  371 
ter;  Pigeau,  Comment.^  1. 1,  p.  198. 

(3)  Cod.  proc,  art.  68  et  74  ;  GaicUard,  Des  droits  civils,  n.  269* 
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tribunal  où  sera  portée  la  demande»  leqael  visera  l'original 
et  enverra  la  copie^  pour  ceux  qui  habitent  le  territoire  fran- 
çais hors  du  continent,  au  ministre  de  la  marine;  et  pour  ceux 
qui  sont  établis  en  pays  étranger^  au  ministre  des  affaires 
étrangères.  Telle  est  la  disposition  du  numéro  9  de  l'article  60 
du  Gode  de  procédure. 

716.  On  comprend  que  si  l'étranger,  bien  que  non  résidant 
en  France,  y  avaitélu  domicile  chez  un  tiers  pour  l'exécution 
de  l'acte  qui  donne  lieu  au  procès,  il  serait  valablement  assi- 
gné h  ce  domicile  élu,  et  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  de  suivre  la 
marche  tracée  par  la  disposition  précitée  de  l'article  59. 

717.  Mais  il  faut  pour  cela  que  cette  élection  de  domicile 
soit  expresse,  ou  du  moins  qu'elle  soit  la  conséquence  néces- 
saire de  l'obligation  dont  l'exécution  donne  lieu  au  procès. 
C'est  ainsi  que  l'étranger  qui^  n'ayant  ni  domicile  ni  résidence 
en  France,  promet  de  payer  un  billet  par  lui  souscrit,  en 
France  et  dans  un  certain  lieu,  peut  être  valablement  assigné 
dans  ce  lieu  au  domicile  par  lui  indiqué  pour  le  payement. 
C'est  ainsi  encore  qu6  celui  qui  a  chargé  un  mandataire  de 
répondre  aux  actions  dirigées  contre  lui,  ou  qui,  en  faisant 
choix  d'un  mandataire  pour  certaines  aff'aires,  lui  a  donné 
pouvoir  spécial  pour  répondre  aux  actions  qui  naîtraient  de 
l'exécution  du  mandat,  est  valablement  assigné  pour  l'exécu- 
tion des  obligations  souscrites  en  son  nom  par  le  mandataire, 
au  domicile  de  ce  dernier  (1  ). 

Néanmoins,  sur  ce  dernier  point,  M.  Ghauveau  (^)  est  d'un 
avis  contraire.  Suivant  lui,  la  procuration  qu'une  personne 
aurait  donnée  à  une  autre,  même  à  l'effet  de  la  représenter 
en  justice,  soit  généralement,  soit  dans  une  affaire  spéciale, 
peut  bien  créer  des  droits  et  des  devoirs  entre  le  mandant  et 
le  mandataire,  mais  non  conférer  les  uns  ou  les  autres  à  des 
tierces  personnes.  <c  Nous  ne  croyons  pas,  ajoute-t-il,. qu'un 
pareil  mandat,  paisse  donner  le  droit  à  un  tiers  d'assigner  le 
mandant  au  domicile  du  mandataire.  Le  défendeur  ne  pour- 
(ait-il  pas  se  plaindre  que  le  vœu  de  l'article  58  n'a  pas  été 

(1)  Carré,  n.  353  bis. 

(2)  Sqr  Carré,  ibid. 
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rempli,  que  l'exploit  n'a  été  remis  ni  à  sa  personne,  ni  à  son 
domicile  ?  On  ne  pourrait  lui  opposer  le  mandat  par  lui  don- 
né; car  cet  acte  ne  lui  a  fait  contracter  aucune  obligation  à 
l'égard  des  tiers,  et  il  était  libre  d'ailleurs  de  le  révoquer  à 
chaque  instant.  » 

J'avoue  que  je  ne  saisis  pas  la  portée  de  ce  raisonnement. 
Il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  l'étranger  défendeur  qui,  n'ayant 
ni  domicile  ni  résidence  en  France,  a  chargé  un  mandataire 
de  répondre  pour  lui  aux  actions  dont  il  serait  l'objet,  a  con- 
féré aux  tiers  le  droit  irrévocable  de  l'assigner  au  domicile 
de  ce  mandataire,  de  telle  sorte  que  ce  mandataire  ne  puisse 
être  réyoqq^  ;  mais  si,  tant  que  ce  mandataire  n'a  pas  été  ré- 
voqué, les  tiecs  qui  ont  des  demandes  à  former  contre  le 
mandant  peuvent  l'assigner  au  domicile  du  mandataire  :  ce 
qui  ne  me.paralt  pas  douteux,  puisque  le  mandant,  en  mettant 
le  mandataire  en  son  liep  et  place,  précisémeut  en  ce  qui 
touche  la  défense  aux  demandes  formées  contre  lui,  a  plus 
fait  que  d'élire  simplement  un  domicile.  Qu'importe  dès  lors 
que  le  mandant  ait  pu  révoquer  le  mandat,  et,  par  suite, 
l'élection  de  domicile  qui  en  est  la  conséquence  ?  Il  est  évi- 
dent que  cette  faculté,  qui  tourne  contre  le  demandeur  quand 
il  en  a  été  fait  usage,  ne  peut  lui  ôtre  opposée  tant  que  le 
mandat  n'est  pas  révoqué,  et  que  le  défendeur  ne  pourrait 
être  reçu  à  argumenter  de  ce  qu'il  eût  pu  faire  et  de  ce  qu'il 
n'4  pas  fait.  Le  défendeur  serait  alors. d^aulant  moins  fondé 
à  se  plaindre  qu'il  pouvait,  en  révoquant  le  mandat,  empêcher 
le  demandeur  de  l'assigner  au  domicile  du  mandataire,  et^ 
qu'ainsi,  s'il  éprouve  un  dommage,  c'est  à  lui  seul  qu'il  doit 
s'en  prendre. 

Du  reste  un  mandat,  bien  que  relatif  à  raffaire  qui  donne 
lieu  au  procès,  serait  insuffisant  pour  autoriser  le  demandeur 
à  assigner  l'étranger  au  domicile  du  mandataire^  s'il  ne  don- 
nait pas  au  mandataire  un  pouvoir  spécial  pour  répondre  à 
l'action.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  la  cour  de 
cassation,  le  5  août  4807  (i). 

(I)  s.,  î,  1,419. 
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Cependant,  la  cour  de  Rennes  a  jugé  le  contraire,  le 
13  mars  4818(1),  a  attendu  qu'en  matière  de  commerce, 
un  négociant  est  représenté  en  vertu  d'une  simple  lettre  par 
son  correspondant,  pour  tout  ce  qui  est  relatif  à  l'objet  de  la 
réclamation  qu'il  peut  être  fondé  à  exercer;  et  que,  dans  l'in- 
térêt même  des  étrangers,  les  formes  établies  pour  prévenir 
un  nouveau  procès  et  faciliter  les  moyens  de  conciliation  en- 
tre les  citoyens  d'un  même  État  ne  doivent  pas  être  étendues 
à  ceux  d'une  autre  nation,  dont  le  domicile  peut  être  incer- 
tain ou  fixé  à  de  grandes  distances,  qui  exigeraient  pour  la 
consommation  d'affaires  toujours  célères,  des  délais  incom- 
patibles avec  la  nature  même  de  l'affaire.  n.Mais  voir  dans  un 
mandataire,  sans  pouvoir  spécial  pour  agir  et  défendre  en 
justice,  dans  un  simple  correspondant,  un  représentant  du 
mandant  tellement  complet,  que  les  assignations  données  à 
celui-ci  puissent  être  remises  au  domicile  de  4;elui-là,  c'est 
faire  au  commerce  une  mauvaise  position  sous  prétexte  de 
lui  en  faire  une  bonne.  Il  est  bien  sans  doute  que  les  affaires 
commerciales  soient  affranchies  des  longueurs  inséparables 
des  affaires  civiles  p'roprement  dites,  et  de  tendre  à  des  abré- 
viations de  délais',  quand  cela  est  possible  ;  mais  encore  faut- 
il  que  les  parties  soient  mises  à  même  de  se«défendre,  et  que 
les  assignations  destinées  aux  étrangers,  quand  elles  ne  leur 
sont  pas  remises  à  personne,  soient  remises  dans  un  lieu  dési- 
gné par  la  loi,  ou  par  le  défendeur  lui-même.  Or  un  pouvoir 
qui  n'est  pas  spécial  à  l'action  à  laquelle  il  s'agit  de  défendre 
ne  peut  être  considéré  comme  renfermant  implicitement  une 
élection  de  domicile  relativement  aux  assignations  données 
pour  parvenir  à  l'exercice  de  l'action  à  laquelle  le  mandataire 
ne  pourrait  pas  répondre. 

718.  Par  la  même  raison,  le  pouvoir  donné  à  un  manda- 
taire d'élire  domicile  chez  lui  pour  le  mandant  ne  peut  va- 
loir comme  élection  de  domicile  chez  le  mandataire;  tant  que 
celui-ci  n'a  pas  fait  usage  de  ce  pouvoir  (2). 


(1)  Journal  des  avoués,  v«  Exploit^  n.  315. 
(2}  Cas8.,  18  mars  1839,  S.,  39,  \,  510. 
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719.  Remarquons  que  la  forme  tracée  par  le  n"  9  de  Tartl- 
cle  69  du  Code  de  procédure,  en  ce  qui  touche  la  remise  de 
l'assignation  au  parquet  du  représentant  du  ministère  public 
près  le  tribunal  auquel  la  demande  doit  être  portée,  est  ap- 
plicable même  au  cas  où  il  s'agit  d'une  affaire  de  la  compé- 
tence d'une  juridiction  près  de  laquelle  il  n'y  a  pas  de  mi- 
nislère  public,  par  exemple  d'un  tribunal  de  commerce  ou 
d'un  juge  de  paix.  L'article  est  général  ;  et  le  mode  qu'il  pres- 
crit ne  pourrait  être  suppléé  par  aucun  autre  qui  garantit 
(}'une  manière  suffisante  et  légale  que  l'exploit  est  parvenu  à 
l'étranger  auquel  il  est  destiné  (1).  Dans  ce  cas,  l'exploit  d'as- 
signati'ondoit  être  remis  au  parquet  du  tribunal  dans  le  res- 
sort duquel  se  trouve  le  tribunal  de  commerce,  ou  le  juge  de 
paix  devant  lequel  l'affaire  doit  être  portée. 

720.  Quant  aux  délais  de  comparution^  ils  sont  diverse- 
ment réglés,  selon  que  l'étranger  habite  la  France,  comme 
domicilié  ou  résidant  ;  selon  qu'il  y  est  trouvé  et  que  l'assi- 
gnation est  donnée  à  sa  personne;  ou  selon  qu'elle  est  remise 
au  parquet  du  magistrat  chargé  de  la  lui  faire  parvenir. 

Dans  le  premier  cas,  le  délai  est  réglé  par  l'article  72  du 
Code  de  procédure,  aux  termes  duquel  le  délai  des  ajourne- 
ments est  de  huitaine  pour  tous  ceux  qui  sont  domiciliés  en 
France  :  ce  qui  doit  s'entendre  aussi  de  ceux  qui  ont  une  ré- 
sidence ou  un  domicile  élu. 

Dans  le  second  cas,  Je  délai  est  encore  de  huitaine  suivant 
l'article  74,  qui  dispose  que  lorsqu'une  assignation  à  une  par- 
tie domiciliée  hors  de  France  sera  donnée  à  sa  personne  en 
France,  elle  n'emportera  que  les  délais  ordinaires,  sauf  au 
tribunal  à  les  prolonger  s'il  y  a  lieu. 

Enfin,  dans  le  dernier  cas,  le  délai  est  réglé  selon  la  dis- 
tance par  l'article  73  du  même  code. 

721.  Quanta  la  forme  des  exploits  et  des  assignations,  elle 
est  déterminée  par  les  articles  61  et  suivants  du  Code  de  pro- 
cédure, qui  s'appliquent  à  tous  les  exploits  faits  en  France, 
quels  que  soient  d'ailleurs  ceux  au  nom  de  qui  ils  sont  faits,  et 
et  ceux  à  qui  ils  sont  destinés. 

(1)  Carré,  n.  374;  Chauveau,  8ur  Carré,  ibid.  ^ 
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722.  Je  passe  maintenant  à  la  caution  que  doit  fournir 
l'étranger  demandeur. 

Nous  avons  déjà  vu  (1)  que  les  étrangers  peuvent  ester  en 
justice  en  jFrance,  soit  en  .demandant,  soit  en  défendant. 

m 

L'article  45  du  Gode  civil  les  autorise  formellement  à  traduire 
devant  un  tribunal  de  France,  les  Français  avec  lesquels  ils 
ODt  contracté,  même  en  pays  étranger  ;  et  les  principes  gé- 
néraux du  droit,  limités  dans  leur  application  par  uneju- 
jisprudence  que  nous  avons  combattue  (2),  les  autorisent  éga- 
lement à  agir  contre  d'autres  étrangers. 

Cependant,  ce  droit  d'agir  est  en  certains  cas  subordonné  à 
l'observation  d'aune  condition  préalable  qui  en  suspend^l'exer- 
cice,  plutôt  qu'elle  ne  le  limite. 

Aux  termes  de  l'article  16  du  Code  civil,  a  en  toutes  ma- 
tières, autres  que  celles  de  commerce,  l'étranger  qui  sera 
demandeur  sera  tenu  de  donner  caution  pour  le  payement 
des  frais  et  dommages-intérêts  résultant  du  procès,  à  moins 
qu'il  ne  possède  en  France  des  immeubles  d'une  valeur  suf- 
fisante pour  assurer  ce*  payement  (3).  » 

Cette  disposition  a  été  développée  par  l'article  J66  du  Code 
de  procédure,  suivant  leque)  :  «  Tous  étrangers  demandeurs 
principaux  ou  intervenants,  seront  tenus,  si  le  défendeur  le 
requiert  avant  toute  exception,  de  fournir  caution  de  payer 
lea  frais  et  dommages-intérêts  auxquels  ils  pourraient  être 
condamnés,  b 

L'article  167  ajoute  :  <(  Le  jugement  qui  ordonnera  la  cau- 
tion, fixera  la  somme  jusqu'à  concurrence  de  laquelle  elle  sera 
fournie  :  le  demandeur  qui  consignera  cette  somme  ou  qui 
justifiera  que  ses  immeubles  situés  en  France  sont  suffisants 
pour  en  répondre,  sera  dispensé  de  fournir  caution.  » 

On  a  donné  à  cette  caution  le  nom  de  caution  judicatum 
solvi. 

(1)  Sup.,  n.  647. 

(2)  Sup.,  n.  652  et  saiv. 

(3)  Il  est  du  reste  à  remarquer  que  rëtranger  qui  ne  fournit  pas  la  caution 
Judicatum  solvi  à  laquelle  il  est  assujetti  par  un  Jugement,  ne  doit  pas  être 
déclaré  déchu  de  son  actiooi  mais  seulement  déclaré  non  recevable  quant  à 
présent,  Bordeaux,  34  janv.  1851»  S.,  51, 3,  354. 
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723.  En  droit  romain^  on  donnait  le  nom  de  caution  judica- 
tum  solviy  à  celle  que  le  défendeur  était  en  certain  cas  tenu  de 

^donner,  et  qui  avait  pour  objet  de  garantir  lé  payement  des 
•condamnations  principales  qui  pouvaient  être  prononcées 
contre  lui  (1)  ;  quant  à  la  caution  que  le  demandeur  était  tenu 
de  fournir,  ad  excludendas  ccUomniosè  moventtum  intentiones  et 
executontm  fraudes^  et  qui  ne  garantissait  que  le  payement 
swiriptuum  et  expensarum^  des  frais  et  des  dépens  (2),  elle  diffé- 
rait essentiellement  par  son  objet  de  la  caution  judicatum 
solvi  du  droit  romain.  C'est  donc  à  tort  que,  dans  notre  droit 
français,  on  a  donné  le  nom  de  caution  judicatum  solvi^  à 
celle  qui  est  due  par  le  demandeur  et  qui  n'a  pas  pour  objet  le 
jugé ^  judicatum^  mais  seulement  les  dépens  et  les  dommages- 
intérêts,  sumptus  et  expemœ. 

724.  Dans  Tancien  droit  français,  aucune  loi  n'imposait 
aux  parties  l'obligation  de  fournir  caution  pour  le  payement 
des  frais  ou  des  dommages-intérêts.  Mais  une  jurisprudence 
généralement  établie^  avait  assujetti  à  cette  formalité  l'étran- 
ger demandeur  en  matière  non  commerciale  (3).  C'est  cette 
jurisprudence  qui  a  été  consacrée  par  les  articles  précités  du 
Code  civil  et  du  Gode  de  procédure. 

725.  On  comprend  que  l'étranger  qui  ne  possède  en  France 
aucuti  bien  immeuble,  que  rien  n'attache  au  sol,  qui  peut, 
en  disparaissant  pour  ne  jamais  revenir  où  rien  ne  le  rappelle, 
tout  emporter  avec  lui,  soit  tenu,  lorsqu'il  forme  une  de- 
mande en  justice,  de  donner  caution  de  payer  les  frais  et  les 
dommages- intérêts  auxquels  il  pourra  être  condamné  si  son 
action  est  jugée  mal  fondée.  Mais  on  ne  comprendrait  pas  que 
l'étranger  contre  lequel  est  formée  une  demande  juste  ou  in- 
juste, ne  pût  se  défendre  qu'après  avoir  fourni  caution.  La  dé- 
fense est  de  droit  naturel.  Rien  d'ailleurs  ne  force  le  demandeur 
à  agir;  s'il  agit,  il  se  soumet  donc  aux  conditions  qui  règlent 
dans  l'intérêt  du  défendeur,  l'exercice  de  son  action.  Le  dé- 

(1)  Voy.,  Institutes^  lib.  IV,  tit.  xi,  De  satùdaiionibus. 

(2)  Novelie  112,  capî  ii. 

(3)  fiacquet,  Du  droit  efaubaine^  2*  part.,  ch.  xvi  ;  Denisart,  v*"  Caution 
judicatum  solvi;  Merlin,  Répert.,  hoc.  verb. 


>'  t 


?>i 


10  LIVRE  ir.   TITRE  II.    CUAP.    I.   SECT.   IV.    §  I. 

fen(]eor,  au  contraire,  étaDt  forcé  de  se  défendre,  par  cela 
même  qu'il  est  attaqué,  rien  ne  doit  gêner,  au  profit  du  de- 
mandeur, l'exercice  de  la  défense  que  lui-même  a  rendue 
nécessaire.  Actor  voluntariè  agit  y  reus  autem  ex  necessitcUe  se- 
défendit.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  sous  l'ancien  droit  par  arrêt 
du  parlement  de  Paris  du  i3  février  i581,  cité  par  Bac- 
.  quet(l). 

726.  Il  est  même  à  remarquer  qu'aux  termes  de  l'art.  166 
du  Code  de  procédure,  c'est  l'étranger  demandeur  principal 
ou  intervenant  qui  seul  peut  être  tenu  de  fournir  caution;  de 
telle  sorte  que  le  défendeur,  qui  se  rend  reconvenlionnelle- 
mentou  incidemment  demandeur,  n'est  pas  soumis  à  l'obliga- 
tion de  fournir  caution,  parce  que  sa  demande  reconven- 
tionnelle ou  incidente  est  une  défense  à  l'action  principale. 

727.  L'intervenant  lui-même  n'est  tenu  de  fournir  caution 
que  lorsqu'il  est  demandeur  en  intervention  (2);  si  au  con- 
traire il  est  assigné  et  forcé  d'intervenir,  même  pour  le  de- 
mandeur principal,  comme  il  reste  défendeur  en  ce  qui  le 
regarde,  il  ne  doit  pas  la  caution  (3). 

728.  Il  suit  de  là  que  celui  qui  forme  une  demande  servant 
de  défense  nécessaire  à  une  poursuite  antérieure  ou  à  un  acte 
d'exécution,  ne  peut  être  bonsidéré  comme  un  demandeur 
principal,  ni,  comme  tel,  être  tenu  de  fournir  caution:  on 
doit  le  considérer  comme  défendeur  relativement  à  la  pour- 
suite ou  à  l'action  contre  laquelle  sa  demande  est  dirigée. 

729.  Ainsi,  l'étranger  demandeur  en  nullité  d'une  «aisie 
formée  à  son  préjudice,  est  dispensé  de  fournir  caution  :  c'est 
le  saisissant  qui  est  demandeur  principal  (4). 

730.  Il  en  était  de  même  de  l'étranger  qui,  détenu  pour 
dettes,  demandait  son  élargissement  (5).  Le  contraire  a  ^té 


(1)  Ubi  sup.^  n.  3. 

(2)  Delvincoun,  t.  I,  p.  197,  note  3;  Pigeau,  liv.  II,  part.  2,  tit.  i,  ch.  i; 
Chauveau,  sur  Carré,  n.  697  bis, 

(3)  Berriat,  t.  II,  p.  237,  note  44  ;  Chauveau,  tbid, 

(4)  Merlin,  Ripert.,  v«  Caution  judicaium  soivi,  §  1,  cite  un  arrêt  du 

parlement  de  Douai,  rendu  en  ce  sens  le  4  Janvier  1772. 

(S)Trib.  de  prem.  inst.  de  la  Seine,  22  octobre  1831,  S.,  31,  2,  327,  à  la 
la  note. 
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jugé,  il  est  vrai,  par  la  Cour  de  Paris,  le  20  octobre  4831, 
attendu  que  la  demande  enélargissement  est  une  demande 
principale  (1).  Mais  il  semble  évident  que  considérer  comme 
demandeur  principal  celui  qui  forme  une  demande  dont 
l'objet  n'est  qu'une  défense  à  une  exécution  antérieupe,  c'est, 
suivant  l'expression  fort  juste  de  M.  Boncenne,  qui  combat  la 
jurisprudence  de  la  cour  de  Paris,  s'en  tenir  à  l'écorce  du 
mot  demandeur  (â). 

La  solution  serait  la  même  si,  à  sa  demande  en  nullité  de 
la  saisie  ou  de  l'emprisonnement,  l'étranger  joignait  une  de- 

m 

mande  en  dommagcs-iniérGts  :  les  dommages-intérèls,  qui  ne 
forment  qu'un  chef  accessoire  de  conclusions,  ne  constitue- 
raient pas  une  demande  principale  (3). 

731.  On  doit  décider  de  même  à  l'égard  d'un  étranger  dont 
le  bâtiment  ou  les  marchandises  ont  été  pris  en  mer  pendant 
la  guerre,  et  qui  vient  les  réclamer.  Le  réclamateur  ne  peut 
être  regardé  que  comme  défendeur  à  la  confiscation  de  son 
navire,  à  laquelle  il  est  forcé  de  s'opposer.  On  ne  pourrait 
donc  l'obliger  à  donner  caution  sans  entraver  le  droit  qui  lui 
appartient  de^  revendiquer  la  propriété  dont  il  prétend  avoir 
été  injustement  dépouillé  (4). 

732.  De  ce  que'  l'étranger  qui  demande  la  nullité  d'une 
saisie  ou  d'un  emprisonnement  doit  être  considéré  comme 
défendeur,  et  être  dispensé  en  conséquence  de  fournir  cau- 
tion, il  semble  qu'on  doive  en  conclure  que  l'étranger  qui 
procède  à  la  s'aisie  ou  à  l'emprisonnement  est  un  demandeur, 
et  que,  comme  tel,  il  est  tenu  de  fournir  caution.  Il  né  pa- 
ralt  pas,  dit  M.  Merlin  (5),  qu'il  puisse  s'élever  là-dessus  de 
difficulté,  lorsqu'il  s'agit  d'une  saisie  formée,  soit  en  vertu 
d'un  tilre  non  exécutoire,  soit,  sans  titre,  en  vertu  de  la  per- 
mission du  juge.  Mais  il  en  serait  aulreoient,  ajoute  le  môme 
auteur,  s'il  s'agissait  d'une  saisie  pratiquée  en  vertu  d'un 


(1)  s.,  31,  3,  327  ;  M.  Légat,  Code  des  étrangers,  p.  311. 

(2)  Théone  de  lapt^océd.^  t.  III,  p.  177  ;  Cfaauveau,  sur  Carré,  n.  608. 

(3)  Fœlix,  Droit  internat.^  n.  190. 

(4)  Lefebvre  de  la  Planche,  Traité  du  domaine,  liv.  VI,  ch.  viii,  n.  7. 

(5)  Répert,,  v*  Caution  jud,  sohi,  t.  XYI,  p.  138. 
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titre  exécutoire;  et  la  raison  en  est  qu'encore  bien  que  dans 
ce  cas  le  saisissant  étranger  fût  réellement  demandeur,  la 
partie  saisie,  étant  légalement  présumée  débitrice,  serait 
censée  avoir  dans  ses  mains  un  gage  suffisant  pour  répondre 
des  condamnations  qu'elle  pourrait  obtenir  (4).  Cette  raison, 
donnée  par  M.  Merlin,  me  semble  plus  décisive  que  celle  sur 
laquelle  s'appuie  M.  Duranton  (2),  et  qui  coni^iste  à  dire  que 
l'étranger  porteur  d'un  titre  paré  dont  il  poursuit  l'exécution, 
ne  demande  rien  aux  tribunaux,  parce  que  c'est  le  souverain 
qui  ordonne  directement  aux  officiers  par  lui  préposés  de 
de  prêter  leur  ministère  pour  l'exécution  du  titre  lorsqu'ils  en 
seront  légalement  requis.  En  effets  celui  qui  fait  commande- 
ment d'exécuter  un  titre  exécutoire,  se  constitue  par  cela 
même  demandeur  quant  à  l'exécutoin  qu'il  poursuit  par 
toutes  les  voies  judiciaires  ou  extra-judiciaires.  Si  donc  il  est 
dispensé  de  fournir  caution,  ce  n'est  pas  parce  qu'il  n'est  pas 
demandeur^  mais  parce  que,  quoique  demandeur,  son  titre 
le  fait  présumer  créancier,  et  que  sa  créance  peut  en  quelque 
sorte  être  considérée  comme  caution  anticipée; 

733.  On  s'est  demandé  si  l'étranger  qui  a. plaidé  en  pre- 
mière instance  comme. défendeur,  et  qui  plaide  en  cause 
d'appel,  comme  appelant,  doit  fournir  en  appel  la  caution  à 
laquelle  il  n'était  pas  tenu  en  première  instance;  et  on  a  avec 
raison  décidé  qu'il  ne  la  devait  pas,  car  quoique  devenu  de- 
mandeur en  appel,  ce  recours,  n'ayant  pour  objet  qu'une 
défense  à  l'action  dirigée  contre  lui,  n'est  pas  à  proprement 
parler  une  demande  principale  (3). 

II  en  serait  de  môme  en  cas  de  requête  civile,  ou  de  pour- 
voi en  cassation. 

734.  Par  la  raison  contraire,  dit  M.  Merlin  (4),  un  intimé 
qui  est  demandeur  originaire,  conserve  cette  qualité  en  cause 
d'appel  ;  et  si  l'appelant  demandeur  originaire  exige,  une  caut 

(1)  Gas8.,  9  avrU  1807,  S.,  2, 1,  370. 
(2)T.I,  n.  16».  ' 

(3)  Arrête  du  parlement  de»  16  Janvier  1710  (Brillon,  v*  Caution,  n.  27b), 
et  4  mai  1836  (Nouveau  Denîzart,  v<>  Gauthn^jud*  solvi^  p.  328)  ;  Merlin, 
Répert,^  v*  Caution  jud*  solvi,%  1. 

(4)  Ibid. 
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tien,  il  est  tena  de  la  lui  donnef.  L'étranger,  dit  très-bien 
M.  Boncenne  (i),  sera  toujours  ce  qu^il  était  originairement  ;  il 
ne  cessera  point  d'être  le  demandeur;  il  ne  se  défend  contre 
l'appel  que  pour  soutenir  sa  demande.  Il  devra  donc  donner 
caution  pour  cette  seconde  instance  (2). 

735.  Il  est  à  remarquer  que,  dans  ce  cas,  la  caution  est  due 
en  appel,  bien  qu'elle  eût  été  demandée  et  fournie  en  pre- 
mière instance,  parce  que  la  caution  ordonnée  par  les  premiers 
juges  ne  peut,  à  moins  de  disposition  expressément  contraire, 
s'appliquer  qu'aux  frais  et  dommages-intérêts  de  première 
instance,  et  non  à  ceux  d'une  instance  d'appel  qui  alors  n'é- 
tait pas  prévue  (3). 

Mais  il  est  à  remarquer  aussi  que  si  la  caution  n'a  pas  été 
demandée  en  première  instance,  celle  qui  est  demandée  et 
obtenue  en  appel  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  frais  d'appel,  et 
nullement  à  ceux  de  première  instance,  puisque  la  de- 
mande, relativement  aux  frais  de  première  instance,  serait 
couverte  faute  d'avoir  été  proposée,  comme  l'exige  l'article 
166  du  Gode  de  procédure,  avant  toutes  autres  exceptions  et 
défenses  (4). 

On  a  même  été  jusqu'à  prétendre  que  la  caution  ne  pouvait 
être  demandée  en  appel,  lorsqu'elle  n'avait  pas  été  demandée 
en  première  instance,  et  que,  par  son  silence  à  cet  égard,  le 
défendeur  encourait  la  déchéance  prononcée  par  l'article  166 
précité.  Mais  je  crois  que  c'est  une  erreur.  Causa  appellationis 
est  diversa  à  causa  prtnctpali,  estque  instantia  diversa.  L'appel 
constitue  une  instance  distincte  quant  aux  frais,  bien  qu'il 
soit  d'ailleurs  le  renouvellement  de  l'instance  principale.  Le 
défendeur  peut  donc  proposer,  quant  aux  frais  d'appel, 
l'exception  qu'il  a  négligé  de  proposer  quant  aux  frais  de  pre- 
mière instance  (5). 

(1)  Théorie  de  la  proc.^  t.  III,  p.  179. 

(2)  Delvincourt,  t.  I/p.  197,  note  2  ;  I^gat,  Code  des  étang,,  p.  314. 

(3)  Carré,  n.  700,  note  ;  Chauveau,  ibid, 

(4)  Carré,  ibid. 

(5)  Voy.  en  ce  sens,  Paris,  14  mai  1831,  S.,  31,  2,  177;  19  mars  1838, 
Jbid.^  38, 2,  182  ;  et  23 Jolllet  1840,  Ibid,,  40,  2, 429.  Bordeaux^  23  Janv.  1849. 
Ibid.^  &1,  2,  46;  et  Paris,  19  Janv.  1856,  Ibid.,  57,  2,  348;  Légat, p.  sfl; 
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736.  Nous  avons  déjà  vu  que  c'est  l'étranger  demandeur 
qui  seul  peut  être  tenu  de  fournir  caution. 

Il  suit  de  là  que  cette  charge  ne  peut  être  imposée  à  Té* 
Iranger  naturalisé  Français. 

737.  Réciproquement^  le  Français  qui  perd  la  qualité  de 
Français  et  devient  étranger,  est,  comme  l'étranger  d'ori- 
gine, obligé  de  fournir  caution  s'il  se  rend  demandeur  en 
France.  Mais  celui  qui  habite  en  pays  étranger  ou  qni  s'y  est 
établi  avec  esprjt  de  retour,  par  exemple  en  y  faisant  un  éta- 
blissement de  commerce,  et  qui  conserve  ainsi  sa  qualité  de 
Français  (1),  ne  peut  y  être  assujetti  (2).  » 

738.  Quanta  l'étranger  admis  par  le  gouvernement  à  établir 
son  domicile  en  France,  et  qui  par  conséquent  y  jouit  de 
l'exercice  des  droits  civils,  je  le  crois  dispensé  de  fournir 
caution;  d'une  part,  parce  que  le  droit  de  plaider  sans  cau- 
tionnement préalable  est  un  droit  civil  dont  il  est  en  consé- 
quence appelé  à  jouir;  ensuite,  parce  que  le  domicile  qu'il 
est  autorisé  à  établir  en  France,  et  qu'il  est  tenu  d'y  conserver, 
s'il  ne  veut  pas  perdre  les  privilèges  qui  y  sont  attachés,  est 
une  garantie  de  fixité  que  ne  présente  pas  l'étranger  ordinaire, 
à  l'instabilité  duquel  la  caution  judicatum  solvi  a  précisément 
pour  objet  de  remédier  (3). 

739.  A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi,  lorsqu'un  traité  di- 
plomatique, fondé  sur  les  principes  de  la  réciprocité,  dis- 
pense les  étrangers  en  France,  comme  les  Français  en  pays 
étranger,  de  l'obligation  de  fournir  caution.  Je  pense  môme 
qu'il  suffirait  que  le  traité  stipulât  une  réciprocité  générale 
des  droits  civils. 

M.  Merlin  ja  môme  jusqu'à  prétendre  qu'il  suffit,   pour 


Fœlix^  n.  138.  Mais  voy.  en  sens  contraire,  Toulouse,  16  août  1831,  Ibdd,y  ZK, 
2,  44;  Douai,  15  avril  1833, /62V/.,  33,  3,  Ï42;  Bruxelles,  30  avril  1833, 
Ibid.,  34,  2,  240  ;  Demolombe,  t.  1,  n.  258  ;  Marcadé,  sur  l'art.  16,  C.  civ. 

(1)  Cod.  civ.,  art.  17. 

(2)  Merlin,  Répert,  v»  Caution  jud.  solvi,  §  1  ;  Fœlix,  Droit  iniâtmat.,  1. 1, 
n.  136.  —  On  jugeait  quelquefois  le  contraire  sous  l'ancien  droit.  Voy.  Mer- 
lin, ibid,;  et  Denizart,  eod,  verb.^  n.  12. 

(3)  Boncenne,  t.  lll,  p.  180;  Boitard,  t.  11,  p.  Il;  rœlix,  t.  I,  n.  133; 
Clfauveau,  sur  Carrée  n.  701. 
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qu'un  étranger  ne  soit  pas  tenu  de  fournir  caution  en  France 
qu'un  traité  diplomatique  fait  entre  les  deux  puissances  au- 
torise Texécution  dans  Tun  des  jugements  rendus  dans  l'autre, 
c  D'où  vient^  dit-il,  la  nécessité  de  la  caution  judicaium  solm^ 
lorsqu'un  étranger  se  constitue  demandeur  devant  un  tri-^ 
bunal  français?  De  ce  qu'en  thèse  générale,  les  jugements  des 
tribunaux  français  sont  sans  effet  en  pays  étranger,  comme 
les  jugements  rendus  en  pays  étranger  sont  sans  effet  en 
France.  Or,  ce  motif  cesse  absolument,  lorsque,  par  un  traité 
entre  la  France  et  la  nation  à  laquelle  appartient  le  deman- 
deur étranger,-le  jugement  qui  peut  intervenir  contre  celui-ci 
en  France,  est  susceptible  d'exécution  dans  son  pays  (1).  » 
Sans  doute,  la  difficulté  que  pourrait  éprouver  le  Français  à 
exécuter  en  pays  étranger  les  condamnations  prononcées 
contre  l'étranger  demandeur,  et  qui  n'y  seraient  pas  exécu- 
toires, est  une  des  raisons  pour  lesquelles  on  a  imposé  à 
l'étranger  l'obligation  de  fournir  caution.  Mais  cette  caution 
a  aussi  pour  objet,  et  pour  objet  principal,  de  ne  pas  cour 
traindre  le  défendeur  à  suivre  le  demandeur  en  pays  étranger 
pour  y  mettre  à  exécution  les  condamnations  qu'il  a  obtenues 
lors  même  qu'elles  y  seraient  exécutoires.  La  loi  a  voulu 
surtout  épargner  au  défendeur  français  les  dépenses  et  les 
embarras  inséparables  du  dérangement  que  rendrait  néces- 
saire une  exécution  poursuivie  en  pays  étranger  ;  et  comme 
ces  dépenses  et  ces  embarras  subsisteraient  toujours,  lors 
même  que  le  jugement  rendu  contre  le  demandeur  étranger 
serait  exécutoire  hors  de  France,  il  me  semble  évident  que  la 
possibilité  d'exécution  ne  peut  être  un  motif  suffisant  pour 
dispenser  l'étranger  de  fournir  une  caution  qui  garantisse  au 
défendeur  que  les  condamnations  qu'il  obtiendra  lui  seront 
payées  dans  le  lieu  oi!i  il  les  aura  obtenues. 

Il  est  bien  vrai  que,  dans  l'ancien  droit,  on  dispensait  quel- 
quefois de  fournir  caution  les  étrangers  nés  dans  des  pays  où 
Ton  était  dans  l'usage  d'exécuter  sur  un  simple  pareatis  les 
jugements  rendus  dans  le  royaume.  Mais,  comme  le  fait  re- 

(1)  Répert,f  V*  Caution  jucL  solvi,  et  t,  XVI,  add.,  p.  139. 
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marquer  M.  Merlin  lui-même,  ce  système  n'était  accueilli 
que  dans  quelques  circonstances  où  des  raisons  d'État  et  de 
réciprocité  paraissaient  l'exiger;  par  exemple,  lorsque,  dans 
le  pays  de  cet  étranger,  les  Français  étaient  admis  à  plaider 
sans  caution.  La  force  exécutoire  des  jugements  n'était  donc 
pas  le  seul  motif  de  la  dispense  de  fournir  caution.  On  corn* 
prend,  d'ailleurs,  qu'à  une  époque  où  il  n'y  avait  aucune  loi 
sur  la  matière,  les  tribunaux  aient  pu  se  faire  des  règles  di- 
verses relativement  à  l'obligation  de  donner  caution,  et  que 
la  force  exécutoire  des  jugements  français  en  pays  étranger 
ait  pu  leur  paraître  en  certains  cas  une  raisoi>  suffisante  de 
dispenser  de  la  caution  le  demandeur  étranger,  contre  lequel 
les  condamnations  prononcées  étaient  exécutoires  dans  son 
propre  pays.  Mais  aujourd'hui,  en  présence  de  la  législation 
qui  nous  régit,  cette  ancienne  jurisprudence,  en  la  supposant 
constante,  ne  peut  plus  avoir  aucune  autorité  (i). 

Il  en  est  de  môme  de  la  jurisprudence  qui  avait  introduit 
une  exception  à  l'obligation  de  donner  caution  en  faveur  des 
étrangers  appartenant  à  des  pays  qui  avaient  fait  avec  la 
France  des  traités  d'aboUtion  mutuelle  du  droit  d'aubaine  (2). 
On  ne  serait  certainement  pas  reçu  aujourd'hui  à  prétendre 
que  l'abolition  du  droit  d'aubaine,  en  France,  a  abrogé  l'ar- 
ticle 16  du  Code  civil,  relativement  à  tous  les  sujets  des  puis* 
sauces  chez  lesquelles  le  droit  d'aubaine  n'est  pas  exercé 
envers  les  Français. 

740.  L'obligation  de  donner  caution  pèse  sur  tout  étranger, 
quelle  que  soit  d'ailleurs  sa  qualité  ou  sa  dignité.  Dans  l'an- 
cien droite  on  jugeait  que  le  noble  comme  le  roturier  était 
soumis  à  cette  règle,  parce  qu'elle  est  générale,  et  que  ses 
motifs  ne  peuvent  pas  admettre  de  restriction  en  faveur  de 
l'un  plutôt  qu'en  faveur  de  l'autre  (3).  Bouchel  (4)  cite  un 

11)  Colmar,  12  avril  1859,  S.,  59,  2,  428. 

(2)  Voy.  Merlin,  ibid.;  Denizart,  eod,  verb,^  n.  4,  5,  6,  et  19. 

(3)  Merlin,  Répert,,  ibid, 

(4)  Bibliothèque,  v»  Judicatum  solvi.  —  Lors  d'un  arrêt  du  6  février  1630, 
M.  l'avocat  général  Talon  cita  un  arrêt  alors  récent  qui  avait  Jugé  dans  le 
même  sens  contre  un  chevalier  de  Bfalte.  {Journ.  des  aud.^  t.  I,  liv.  Il, 

Ch«  LXVI.) 
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arrêt  du  7  juillet  1576,  qui  a  jugé  qu'un  gentilhomme  franc- 
comtois  qui  voulait  plaider  en  France,  nepouvait  pas  se  pré- 
valoir de  sa  naissance  pour  éviter  de  donner  caution. 

Le  caractère  d'un  ambassadeur  ou  autre  agent  diploma- 
tique n'est  môme  pas  une  cause  d'exemption.  Si  un  ambas- 
sadeur ou  un  ministre  public  croit  devoir  s'adresser  aux 
tribunaux  de  la  nation  chez  laquelle  il  exerce  ses  fonctions 
diplomatiques,  il  faut  qu'il  se  soumette  aux  lois  du  pays  dont 
il  accepte  la  juridiction;  et  la  caution  alors  est  d'autant  plus 
nécessaire,  que  si  elle  n'était  pas  fournie,  le  défendeur  qui 
obtiendrait  gain  de  cause  pourrait  éprouver  plus  d'un  obstacle 
pour  exécuter  la  condamnation  contre  une  partie  que  proté- 
gerait le  privilège  de  l'exterritorialité  et  de  l'inviolabilité  (i). 
Denizart  (2)  cite  à  ce  sujet  un  arrêt  du  15  mars  1732,  rendu 
parles  commissaires  du  conseil  nommés  pour  juger  des  con- 
testations dans  lesquelles  était  intéressé  le  comte  de  Golowkin, 
ambassadeur  de  la  czarine  en  France^  arrêt  qui  condamna  ce 
diplomate,-  conjointement  avec  les  autres  demandeurs,  à 
donner  caution  judicatum  solvi. 

Les  souverains  mêmes  n'en  sont  pas  dispensés.  Le  prince 
de  Hohenlohe,  demandeur  contre  le  prince  de  Nassau-Siegen, 
avait  été  condamné,  le  11  janvier  1777,  par  jugement  des  re- 
quêtes de  l'hôtel  au  souverain,à  fournir  caution  judicatum  solvi. 
Ce  jugement  fut  cassé  pour  vice  de  forme^  et  l'affaire  ren- 
voyée à  la  grand'chambre  du  parlement  de  Paris,  qui  ren- 
dit, le  23  mai  1781,  un  arrêt  semblable  à  celui  des  requêtes 
de  l'hôtel,  u  Pourquoi,  disait  à  cette  occasion  M.  l'avocat 
général  Séguier,  un  souverain  en  serait-il  exempt?  Il  n'est 
souverain  que  dans  ses  États  ;  sa  qualité  est  au  contraire  un 
titre  de  plus  pour  exiger  de  lui  la  caution,  puisqu'il  ne  serait 
pas  possible  de  mettre  à  exécution  dans  ses  États  la  condam- 
nation qu'il  aurait  encourue  (3).  n 

(1)  Voy.  1. 1,  liv.  II,  lit.  I,  cil.  m. 

(2)  V  Caution  jud.  koHn,  n.  7. 

(3)  Boncenne,  t.  III,  p.  173;  Merlin,  Répert,,  y*  Caution  jud,  solvi;  et 
Quest.  eod,  verb,,  §  2  ;  Boitard,  t.  II,  p.  8;  Gbauveau,  sur  Carré,  n.  701; 
Fœlix,  t.  I,  n.  143. 

II.  « 
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Une  application  de  ces  principes  a  été  faite  en  Angleterre 
au  roi  de  Grèce,  Othon  I".  Ce  prince  réclamait  25,000  liv.  sterl. 
d'un  négociant  anglais.  Celui-ci  voulait  que  le  roi  de  Grèce 
fût  tenu  de  fournir  caution  parce  qu'il  était  étranger  et  qu'il 
ne  possédait  aucune  propriété  en  Angleterre.  Vainement  Tat- 
torney  général,  gardien  moins  sévère  des  principes  que  ne 
l'avait  été  l'avocat  général  Séguier,  essaya  de  faire  repousser 
cette  demande,  en  invoquant  la  différence  qu'il  y  a  entre  un 
roi  et  un  simple  particulier,  et  en  cherchant  à  effrayer  le  tri- 
bunal anglais  des  conséquences  d'une  condamnation  dans  la- 
quelle il  voyait  une  injure  et  un  juste  sujet  de  guerre.  Le 
juge  n'en  condamna  pas  moins  le  roi  Olhon  à  fournir  cau- 
tion (i)  :  un  roi,  en  agissant  et  en  plaidant  comme  un  simple 
particulier,  ne  peut  se  prévaloir  d'une  qualité  qui  n'est  pas 
celle  dans  laquelle  il  agit. 

741.  Jusqu'ici,  en  exposant  les  divers  cas  dans  lesquels  le 
demandeur  étranger  est  tenu  de  fournir  caution,  nous  avons 
supposé  que  le  détendeur,  dans  l'intérêt  duquel  elle  est  four- 
nie, était  Français.  Il  nous  reste  maintenant  à  examiner  si  l'o- 
bligation de  donner  caution  pèse  également  sur  le  demandeur 
étranger  ,  lorsque  le  défendeur  lui-môme  est  étranger.  La 
question  est  controversée  ;  et  il  y  a  de  part  et  d'autre  des  au- 
torités imposantes,  aussi  bien  par  le  poids  que  par  le  nombre. 

Hâtons-nous  de  dire,  poursimpliGer  la  difficulté,  qu'elle  ne 
peut  naître  d'une  manière  sérieuse  que  lorsque  le  défendeur 
étranger  n'est  pas  admis  à  jouir  des  droits  civils  ;  car,  dans  ce 
dernier  cas,  de  même  que  le  demandeur  étranger,  admis  à 
jouir  des  droits  civils  en  France,  est  dispensé  de  fournir  cau- 
tion, parce  que  le  droit  de  plaider  sans  caution  est  un  droit 
civil  (2),  de  même  aussi  réciproquement  le  défendeur  étranger 
qui  a  la  jouissance  des  droits  civils,  doit  être  reçu  à  exiger 
cette  caution,  alors  même  qu'il  n'y  serait  pas  admis  s'il  n'avait 
pas  cette  jouissance,  parce  que,  si  le  droit  de  la  refuser  est  un 
droit  civil,  le  droit  de  la  demander  et  de  l'obtenir  est  récipro- 
quement un  droit  civil.  Aussi,  ceux  qui  ret'usent  au  défendeur 

(1)  Journal  général  des  TribunauXt  numéro  du  34  novcmb.  1837. 

(2)  Voy.  sup. ,  n.  503. 
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étranger  le  droit  d'obtenir  caution  de  l'étranger  demandeur, 
ne  font-ils  aucune  difficulté  de  reconnaître  que  ce  droit  ap- 
partient à  l'étranger  défendeur,  lorsqu'il  est  admis  à  jouir  des 
droits  civils  (1). 

Examinons  donc  la  question^  relativement  au  cas  où  les 
deux  étrangers  sont  dans  une  position  égale,  purement  étran- 
gers^ et  ne  jouissant  ni  l'un  ni  l'autre  des  droits  civils,  parmi 
lesquels  se  trouvent  d'une  part  le  droitde  plaider  sans  caution, 
et  d'autre  part  le  droit  de  l'exiger. 

La  question  s'était  déjà  présentée  sous  Tancien  droit,  et  un 
arrêt  du  Parlement  de  Paris,  du  23  août  i571,  rapporté  par 
'Papon  (2),  et  par  Bacquet  (3),  l'avait  résolue  en  faveur  du 
défendeur  étranger  contre  le  demandeur  étranger,  en  con- 
damnant celui-ci  à  fournir  caution.  Raviot,  sur  Perrier  (4), 
approuve  cet  arrêt.  «  Les  étrangers,  dit-il,  à  qui  l'on  doit  toute 
justice  et  protection,  lorsqu'ils  viennent  l'implorer  en  France, 
n'auraient  pas  plus  de  moyens  de  se  faire  payer  et  d'exercer 
des  contraintes  l'un  contre  l'autre  ,  qu'un  Français  qui 
aurait  obtenu  des  adjudications  contre  eux  :  les  jugements 
rendus  en  France  ne  sont  pas  plus  exécutoires  dans  les  pays 
étrangers  que  ceux  qui  ont  été  prononcés  dans  ces  pays  n'ont 
de  force  et  d'exécution  en  France  :  ces  étrangers,  qui  plaident 
l'un  contre  l'autre,  peuvent  être  sujets  de  différents  Etals  :  il 
n'est  donc  pas  juste  que  ni  l'un  ni  l'autre  risque  les  frais  d'une 
demande  légitime  et  nécessaire.  » 

A  ces  arguments  que  les  auteurs  modernes  ont  développés, 
M.  Merlin  ajoute  qu'à  la  vérité  l'article  16  du  Code  civil  parait, 
par  sa  liaison  avec  l'article  15,  ne  porter  que  sur  le  cas  où 
l'action  est  intentée  par  un  étranger  contre  un  Français.  Mais, 
répond-il  aussitôt,  il  ne  faut  pas  conclure  de  son  silence,  sur 
le  cas  où  le  procès  est  entre  deux  étrangers,  que  le  défendeur 
étranger  soit  dispensé  de  donner  caution.  Son  silence  sur  ce 

(1)  Voy.  Légat,  Code  des  étrangers,  p.  313  ;  Pigeau,  liv.  II,  tit.  i,  ch.  it 
sect.  m,  §  I  ;  Cass.,  15  avril  1340.  S.,  42, 1,  473. 
(2)Uv.  VIII,tit.i,  n.  7. 

(3)  Du  droit  d^aubainè,  cb.  xvi. 

(4)  Quest.  202. 
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cas  n'a  d'autre  cause  que  celui  que  garde  le  Code  civil  sur  les 
procès  que  deux  étrangers  peuvent  avoir  Tun  contre  l'autre 
devant  un  tribunal  français  ;  et  lorsque  ce  cas  se  présente,  il 
faut,  en  se  reportant  au  motif  de  cet  article,  obliger  le  de- 
mandeur étranger  à  fournir  caution,  parce  que  sans  cela  le 
défendeur,  tout  étranger  qu'il  est  également,  n'aurait  aucune 
garantie  pour  le  payement  des  dépens  et  des  dommages-in- 
térêts qu'il  pourrait  obtenir  contre  son  adversaire,  en  faisant 
rejeter  son  action. 

Enfin,  à  ces  raisons,  et  à  celles  qu'on  a  puisées  dans  la  gé- 
néralité des  termes  de  l'article  16  du  Code  civil  et  de  l'ar- 
ticle 166  du  Code  de  procédure,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris 
du  30  juillet  4834  (1)  a  ajouté  une  considération  d'un  ordre 
plus  élevé  :  Lorsque  les  tribunaux  français,  dit  cet  arrêt,  con- 
sentent  à  accorder  aux  étrangers  une  justice  qui  n'est  due 
qu'aux  nationaux,  il  ne  faut  pas  que  cette  justice  offre  à  l'é- 
tranger défendeur  une  protection  impuissante,  et  qu'ainsi  le 
défendeur  obtienne  une  décision  sans  valeur  :  la  dignité  du 
pouvoir  national  ne  permet  pas  que  les  tribunaux  condamnent 
en  vain  des  étrangers  qui  pourraient  se  jouer  de  leur  décision, 
si  la  caution  n'assurait  pas  au  défendeur  étranger  ou  français 
l'exécution  des  condamnations  qu'il  aurait  obtenues. 

Mais  cette  considération,  qui  suppose  l'ordre  public  inté- 
ressé dans  la  question,  perd  toute  l'autorité  qu'au  premier 
abord  elle  semble  mériter,  quand  on  remarque  que  l'article 
i66  du  Gode.de  procédure  n'astreint  le  demandeur  étranger 
à  fournir  caution  que  «  si  le  défendeur  le  requiert  avant  toute 
exception  ;  »  expressions  qui  démontrent  que  la  question  a  un 
caractère  purement  privé,  puisque,  s'il  s'agissait  de  pourvoir 
aux  intérêts  de  l'ordre  public  ou  à  la  dignité  des  tribunaux^ 
les  tribunaux  seraient  autorisés  à  y  pourvoir  d'office  et  ne 
seraient  pas  tenus  d'attendre  la  réquisition  du  défendeur  qui, 
lui-même,  est  tenu  de  requérir  la  caution  dès  le  début  de 
rinstance  ;  de  telle  sorte  que  non-seulement  cette  exception 
a  un  intérêt  purement  privé,  mais   encore  que  cet  intérêt 

(l)S.,  34,2,434. 
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privé  est  d'un  ordre  tellement  secondaire  que  le  défendeur 
est  présumé  y  avoir  renoncé,  s*il  n'a  pas  commencé  sa  défense 
par  s'en  prévaloir  (\). 

Il  s'agit  donc  uniquement  de  savoir  si  l'intérêt  du  défendeur 
étranger  suffit  pour  l'autoriser  à  contraindre  le  demandeur  à 
fournir  caution.  Réduite  à  ces  proportions,  la  difficulté  se  sim- 
plifie, et  il  me  semble  que,  pour  la  résoudre,  le  moyen  le  plus 
sûr  est  de  comparer  l'intérêt  du  Français  au  profit  duquel  la 
loi  française  a  établi  la  nécessité  de  la  caution,  et  l'intérêt  de 
Tétranger  qui  veut  en  profiter. 

S'il  y  a  parité  entre  le  Français  et  l'étranger  défendeurs,  en 
ce*sens  que  l'un  et  l'autre  ont  intérêt  à  obtenir  caution,  il  y  a 
une  disparité  complète  entre  eux,  quanta  la  nature  de  cet  in- 
térêt et  quant  à  l'objet  qui  le  détermine,  La  différence  d'in- 
térêt résulte  ici  de  la  différence  de  position.  Le  Français  dé- 
fendeur, qui  a  devant  lui  un  demandeur  étranger,  présente  à 
son  adversaire,  à  raison  des  intérêts  qui  l'attachent  au  sol, 
toutes  les  garanties  que  celui-ci  ne  présente  pas.  S'il  perd, 
l'étranger  demandeur  est  sûr  de  l'atteindre.  S'il  gagne,  l'é- 
tranger demandeur,  qui  a  échoué  et  contre  lequel  des  con- 
damnations ont  été  prononcées,  peut  lui  échapper.  Il  y  avait 
là  une  inégalité  choquante  que  la  loi  devait  faire  disparaître; 
et  en  autorisant  le  défendeur  à  exiger  une  caution  du  deman- 
deur étranger,  elle  a  rendu  la  partie  égale  en  égalisant  les 
positions. 

Mais  il  en  est  autrement  quand  le  demandeur  et  le  défendeur 
sont  étrangers.  Le  défendeur,  à  moins  qu'il  ne  soit  autorisé 
à  établir  son  domicile  en  France  et  à  y  jouir  des  droits  civils, 
n'offre  pas  plus  de  garantie  au  demandeur  que  le  demandeur 
ne  lui  en  offre.  L'un  et  l'autre,  que  rien  n'attache  au  sol,  peu- 
vent disparaître  et  se  soustraire  à  la  condamnation  ;  et  l'on 
comprendrait  difficilement  comment  la  loi,  dont  le  but  doit 
être  de  rétablir  l'égalité  entre  les  parties,  aurait,  dans  ce  cas, 
rompu  l'égalité  naturelle  pour  établir  une  inégalité  arbitraire, 
etque  rien  nejustifierait,  entre  le  demandeur  qui  pourrait  n'a- 

(1)  Voy.  le  rapport  de  H.  le  conseiller  Rocher,  lors  de  Tarrôb  du  15  avril 
1842.  S.,  42, 1,  473. 
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SI)  déGnilive,  aucun  recours  ulile  contre  le  défendeur,  et 
mdeurquî  aurait  d'avance  pris  des  sûretés  que  lui-même 
it  ni  ne  veut  offrir;  d'où  Pothicr  concluait  fort  logique- 
que  «  lorsque  deux  étrangers  plaident  ensemble,  si  le 
leur  exige  du  demandeur  la  CAixl'ioa  judicatum  soloi,  il 
jt  l'y  faire  condamner  s'il  ne  l'offre  respectÏTement  de 
'té(l).  » 

'y  a  donc  pas  lieu,  dans  un  pareil  état  de  cboses,  de 
jre  du  Français  à  l'étranger,  et  d'étendre  à  l'étranger, 
l'intérêt  n'est  pas  le  même  que  celui  du  Français,  une 
litionque  l'intérêt  particulier  du  Français  peut  seuljus- 

a  plus  :  c'est  que  les  obstacles  que  le  Français  défen- 
enconlrerait  pour  exécuter  les  condamnations  obtenues 
i  le  demandeur  étranger  qui,  n'ayant  pas  donné  caution^ 
istrairait  par  la  fuite  aux  poursuites  dirigées  contre  lui, 
it  pas  les  mêmes  quand  les  condamnations  ont  été  pro- 
es  au  proKt  d'un  défendeur  étranger.  Le  Français,  que 
térêts  attachent  en  France,  ne  peut  être  raisonnablement 
é  à  suivre  son  débiteur  en  pays  étranger  pour  y  diriger 
>ursuitesincertaines  et  coûteuses.L'étranger,au  contraire, 
!l  le  demandeur  étranger  échappe  en  France,  ou  qui  n'y 
las  les  garanties  nécessaires,  n'eslpas  exposéà  unechance 
nent  imprévue,  s'il  est  obligé  de  suivre  son  débiteur  en 
itranger,  et  le  dérangement  qu'il  éprouve  ne  peut  l'au- 
r  à  se  prévaloir  d'une  disposition  qui  a  pour  objet  de 
nir  un  dommaged'une  nature  toute  différente, 
importe,  maintenant,  que  les  articles  16  du  Code  civil 
I  du  Code  de  procédure  parlent  du  défendeur  d'une  ma- 
générale,  sans  limiter  textuellement  au  défendeur  frun- 
1  faculté  de  soumettre  à  la  caution  le  demandeur  étran- 
ii,  d'après  la  nature  même  des  choses,  cette  faculté  n'est 
dée  au  défendeur  qu'à  raison  de  sa  qualité.de  Français, 
évident  que  le  législateur  n'avait  pas  à  limiter,  dans  ses 
!S,  la  disposition  qui  était  déjà  limitée  nécessairement 
son  esprit,  et  qui,  constituant  un  véritable  droit  civil, 
7a  personaet,  part  i,  (il.  ii. 
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destiné  à  protéger  les  nationaux  et  ceux  qui  leur  sont  assimi- 
lés, ne  pouvait  profiter  aux  étrangers  incapables  d'exercer 
celte  espèce  de  droits. 

Je  pense  donc  que,  lorsque  deux  étrangers  plaident  Tun 
contre  l'autre  en  France,  le  défendeur  ne  peut  exiger  aucune 
caution  du  demandeur,  à  moins  qu'il  ne  soit  admis  à  jt>uir  des 
droits  civils  {{), 

742.  L'obligation  de  fournir  caution  imposée  à  Tétranger 
demandeur,  cesse  dans  deux  cas  notables.  Le  premier  est  ce- 
lui où  l'étranger  possède  en  France  des  immeubles  d'une  va- 
leur suffisante  pour  répondre  des  dommages-intérêts  et  des 
frais.  Gomme  alors  les  condamnations  qui  seront  obtenues 
contre  l'étranger  demandeur  s'exécuteront  sur  ses  biens  im- 
meubles qu'il  ne  peut  soustraire  à  ses  créanciers,  ni  empor- 
ter  avec  lui,  il  est  inutile  de  Tassujettir  à  offrir  d'autres  ga- 
ranties qui  ne  pourraient  jamais  équivaloir  à  celles  que 
présentent  les  immeubles  dont  il  est  propriétaire  (2).  «  Scten- 
dum  est  possessores  immobilium  rerum  saiisdare  non  compellij  n 
dit  la  loi  45  ff.  Quisatisdare  cogantur. 

Suivant  M.  Fœlix  (3),  la  simple  possession  de  fait  des  im- 
meubles ne  suffit  pas  pour  dispenser  l'étranger  de  fournir 
caution;  et  le  défendeur  pourrait  encore  exiger  que  cette  cau- 
tion fût  fournie, si  le  demandeur  étrangerne  justifiait  pasavoir 
payé  le  prix  d'acquisition  de  ces  immeubles.  Il  cite  à  l'appui 
de  cette  solution,  qui  me  parait  un  peu  absolue,  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Cologne,  du  il  février[i826.  Sans  doute,  le  deman- 
deur qui  ne  justifierait  pas  de  ses  droits  de  propriété  sur  les 
immeubles  qu'il  prétendrait  lui  appartenir,  ne  pourrait  être 
dispensé  de  fournir  caution.  Mais  je  ne  crois  pas  que  celui  qui 

(1)  Yoy.  en  ce  sens  Daranton,  t.  I,  n.  166  ;  Dalloz,  t.  XIV,  p.  233,  n.  11  ; 
Légat,  Code  des  éirangerSf  p.  3l3;  Fœlîx,  n.  134  ;  Demolombe,  t.  ],  n.  255; 
Marcadé,  sur  Tart.  16;  Cass.,  15  avril  1842,  S.,  42,  1,  473;  Orléans,  26 
juin  1828,  S.,  9,  2,  102.  Paris^  12  avril  1856,  S.^  57,2,  104,  et  2  juillet 
1861,  S.,  61,  1,614.  En  senscontr.,  Merlin,  loc,  ci/.  ;  Boncenne^  t.  III, 
p.  183;  Carré,  n.  702;  Chauveau,  sur  Carré,  ibid,  ;  Guichiirdf  Des  droits 
civUs^  n.  387  i  Pliris,  8  mars  t832.  S.,  32, 2»  388  ;  et  SOJuUlet  1834.  Iàid.y 
84,  2»  434. 

(2}Code  civ.^art.  16. 

(3)  Droit  intetm.f  u  1,  n.  142. 
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est  devenu  propriétaire  par  l'effet  d'une  vente  que  le  non* 
payement  du  prixpeut  faire  résoudre,  soit  tenu  de  fournir  eau-, 
tion,  tant  que,  la  résolution  n'étant  pas  demandée,  il  est  en 
possession  paisible  de  l'immeuble  dont  la  vente  lui  a  transmis 
la  propriété. 

743.  n  suffirait  même,  pour  que  l'étranger  demandeur  fût 
dispensé  de  fournir  caution,  qu'il  eût  la  propriété  indivise 
d'immeubles  situés  en  France,  si  sa  part  indivise  était  d'une 
valeur  suffisante  pour  répondre  des  dommages-intérêts  et  des 
frais  (1), 

744.  Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'étranger  deman- 
deur, qui  possède  des  immeubles  en  France  et  qui  veut  se 
dispenser  de  fournir  caution,  passe  préalablement  devant  no* 
taire  un  acte  emportaiït  hypothèque  au  profit  du  défendeur, 
ni  qu'il  consente  un  jugement  en  vertu  duquel  le  défendeur 
puisse  prendre  une  inscription  hypothécaire.  Le  contraire 
a  été,  il  est  vrai,  enseigné  par  M.  Delvincourt  (2)  ;  mais  son 
opinion  a  été  justement  repoussée  par  M.  TouUier  (3)  et  par 
M.  Merlin  (4),  qui  ne  voient  pas  sur  quel  fondement  elle  s'ap- 
puie* M.  Delvincourt  a  répondu  aux  critiques  dont  son  opi- 
nion avait  été  l'objet.  Suivant  lui,  qui  veut  la  fin  veut  les 
moyens;  et  le  but  de  la  loi  étant  de  fournir  au  défendeur  une 
sûreté  pour  le  payement  des  frais  et  dommages-intérêts  aux- 
quels l'étranger  pourrait  être  condamné,  la  simple  justifica- 
tion de  la  propriété  serait  insuffisante,  puisque  l'étranger 
pourrait  vendre  tous  ses  immeubles  avant  la  fin  du  procès,  et 
par  là  priver  le  défendeur  de  la  sûreté  que  la  loi  a  voulu  lui 
donner.  D'ailleurs,  a-t-ii  ajouté,  l'hypothèque  a  lieu  par  la 
force  même  des  choses,  puisque^  si  le  défendeur  demande 
caution,  et  si  l'étranger  demandeur  oppose  qu'il  a  en  France 
des  propriétés  suffisantes  et  en  justifie,  il  faudra  bien  un  ju- 
gement qui  constate  qu'il  a  justifié  de  ces  propriétés,  et 
qu'elles  sont  aO'ectées,  jusqu'à  concurrence  de  telle  somme, 


(i)  Bordeaux,  23janv.  1838.  S.,  51,  2,  45. 

(2)  T.  I,  p.  28,  note  9. 

(3)  T.  I,  n.  212. 

(4)  Répet^t.^y  Caution,  §  1,  t.  XVI,  p.  140.  Voy.  aussi  Fœlix,  t,  I,  n.   142. 
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aa  payement  des  frais  et  des  dommages^iotérôts,  jugement 
qui  produira  hypothèque  sur  les  biens  affectés,  en  vertu  de 
l'article  2123  du  Gode  civil. 

Cette  argumentation,  qui  depuis  a  été  reproduite  et  déve- 
loppée par  M.  Boncenne  (i)^  ne  me  parait  pas  concluante.  Ce 
n'est  pas  une  sûreté  hypothécaire  que  l'article  16  du  Gode  civil 
entend  accorder  au  défendeur;  c'est  une  simple  garantie  pui- 
sée dans  cette  considération  que  l'étranger  qui  possède  des 
immeubles  en  France  y  à  des  intérêts  stables  et  permanents^ 
qu'il  ne  doit  pas  être  disposé  à  sacrifier  légèrement.  Et,  d'un 
autre  côté,  les  sûretés  hypothécaires  que  le  texte  de  la  loi  n'a 
pas  accordées  au  demandeur  ne  résultent  pas  davantage  de  la 
force  même  des  choses  ;  car  le  jugement  qui,  sur  la  preuve 
faite  par  l'étranger  demandeur  de  sa  qualité  de  possesseur 
d'immeubles,  le  dispense  de  fournir  caution^  ne  prononce 
aucune  condamnation  contre  lui,  et  ne  peut,  dès  lors,  pro- 
duire aucune  hypothèque.  Il  faut  donc  s'en  tenir  à  la  lettre  de 
l'article  16  du  Code  civil  et  ne  pas  ajouter  à  la  rigueur  de  sa 
disposition  (2). 

745.  La  seconde  exception  à  l'obligation  de  fournir  caution 
est  relative  aux  matières  commerciales.  Tout  étranger  plai- 
dant en  France  pour  fait  de  commerce  est  dispensé  de  four- 
nir caution  (3).  L'ancienne  jurisprudence  avait  admis  cette 
exception,  comme  le  nouveau  droit.  C'est  ce  qui  résulte  de 
deux  arrêts  du  Parlement  de  Provence,  des  1^'  juin  et  22  oc- 
tobre 1617  (4)  ;  d'un  arrêt  du  Parlement  de  Paris  du  12  août 
1758  (5)  ;  et  d'un  .arrêt  du  Parlement  de  Bordeaux,  du  !•' 
mars  1377  (6). 

M.  l'avocat  général  Dupaty,  qui  portait  la  parole  dans  cette 
dernière  affaire,  et  qui  concluait  à  ce  que  la  caution  requise 

(1)  T.  m,  p.  93  et  suiv. 

(2)  L'art.  153  da  Code  de  procédure  des  Pays-Bas  exige  que  le  demandeur, 
qui  veut  se  dispenser  de  fournir  caution,  consente  une  inscription  hypotlié- 
caire  sur  ses  biens. 

(3)  Code  civ.,  art.  16. 

(4)  Duperrier,  t.  III,  p.  5?S  (édition  de  1759). 

(5)  Bouijon,  t.  I,  p.  86  (édition  de  1770). 

(6)  Merlin,  Quest,^  v*>  Caution  jud,  solvi^  §  1. 
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ne  fût  pas  accordée,disait  que  le  commerce  rendait  concitoyens 
tous  les  hommes  qui  s'y  livraient,  et  ajoutait  avec  raison  que 
leur  crédit  était  une  caution  suffisante,  parce  qu'on  devait  at- 
tribuer à  ce  crédit  autant  dé  valeur  qu'à  des  biens  que  tout 
autre  étranger  posséderait  en  France.  Telle  a  toujours  été  la 
coutume  commerciale* 

Cependant  d'anciens  docteurs,  à  la  tôle  desquels  il  faut 
placer  Marquardus,  exigeaient,  pour  affranchir  les*  commer- 
çants demandeurs  de  la  caution  judicatum  solvt,  qu'ils  fussent 
propriétaires  de  créances  liquides,  qu'ils  n'eussent  pas  dedet- 
tes,  qu'ils  possédassent  de  bonne  foi  les  marchandises  ou 
autres  meubles  dont  ils  étaient  détenteurs.  «  An  crédita  sint 
liquida,  an  sint  obnoana  œri  aliéna ^  vet  mobilia  mercesque  per 
mercatorem  bona  fide  possideantur  (1).  »  Mais,  comme  le  fait 
très-bien  remarquer  A nsaldus  (2),  on  ne  saurait  raisonnable- 
ment admettre  ces  restrictions  au  droit  du  commerçant  étran- 
ger de  plaider  sans  donner  caution,  a  Quia,  dit-il,  cautè  pro" 
céder e  debent  judices  erga  simile  genus  personarum^  quorum 
prœcipua  substantia  versatur  iVi  crédita^  et  communi  reputatione 
idoneitatis  et  fideiy  quœ  omnia  remanerent  violata  ex  improvidâ 
carceratione  (3)  vel  aliâ  simili  vexatione,  propter  quam  etiam  di^ 
tissimi  mercatores  facilHmè  destruerentur.  »  Le  remède  serait 
alors  pire  que  le  mal. 

74C.  L'exception  relative  aux  matières  commerciales  est 
applicable,  non-seulement  aux  instances  principales  portées 
devant  les  tribunaux  de  commerce,  mais  aussi  aux  incidents 
qui,  dans  une  instance  commerciale,  sont  renvoyés  devant 
un  tribunal  civil.  C'est  ce  qui  a  été  très-bien  jugé  ^  par  la 
cour  de  Metz,  lé  26  mars  1822  (4),  dans  une  affaire  où  l'écri- 
ture d'un  billet,  souscrit  entre  négociants,  pour  fait  de  mar- 
chandises, et  dont  le  payement  était  demandé  devant  le  tri- 


(1)  De  Jure  mercat.,\\h.  III,  cap.  vu,  d.  37  etseq. 

(2)  Diseurs,  gen,,  n.  38, 

(8)  L'opinion  de  Marquardus,  contre  laquelle  Ansaldus  s'élève  dans  ce 
passage^  s'applique  non-seulement  à  l'obligation  de  fournir  caution,  mais 
aussi  à  l'arrestation  provisoire  qui  pouvait  être  employée  préventivement 
contre  les  étrangers.  * 

(4)  S.,  6,  î,  691. 
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bunal  de  commeroe,  avait  été  déniée,  ce  qui  avait  rendu 
nécessaire  une  vérification  d'écritures,  et  par  suite  un  renvoi 
devant  le  tribunal  civil,  «  Attendu,  porte  l'arrêt,  que  cet 
incident  n'a  point  dessaisi  le  tribunal  de  commerce,  n'a  point 
dénaturé  la  demande  principale,  n'a  point  changé  TafTaire 
commerciale  en  une  affaire  civile  ;  qu'il  n'est  qu'un  moyen  de 
forme,  à  l'aide  duquel  on  parviendra  à  faire  juger  le  fond  en 
définitive,  par-devant  les  juges  de  commerce;  que  ce  moyen 
de  vérification,  indiqué  par  la  loi  pour  découvrir  la  vérité  en 
cas  de  dénégation  de  signature,  ne  constitue  nullement  en 
lui«'môme  une  autre  affaire  ;  qu'il  n'empêche  pas  qu'il  ne  s'a- 
gisse toujours  de  la  même  cause  à  laquelle  la  vérification  à 
opérer  se  rattache  essentiellement,  mais  comme  procédure, 
comme  formalité  préliminaire  à  remplir,  avant  d'arriver  à  la 
discussion  de  la  réalité  du  droit  réclamé...  (I).» 

747.  L'étranger  demandeur  en  validité  d'une  saisie-arrêt 
qui  a  pour  cause  une  dette  commerciale,  est->il  aussi  dispensé 
de  fournir  caution,  bien  que  cette  demande  en  validité  doive 
être  portée  devant  les  tribunaux  civils  ?  Deux  arrêts,  l'un  de 
la  cour  de  Bordeaux,  du  25  août  1829  (2),  et  l'autre  de  la 
cour  de  Liège,  du  28  mars  1835  (3),  se  sont  prononcés  pour  la 
négative,  mais  à  tort,  selon  nous.  En  effet,  ou  la  dette  com- 
merciale qui  donne  lieu  à  la  saisie  est  fondée  sur  un  titre  exé- 
cutoire, ou  la  saisie  a  lieu  sans  titre  exécutoire  et  avec  la 
permission  du  juge.  Dans  le  premier  cas,  l'étranger  ne  peut, 
sous  aucun  prétexte,  être  assujetti  à  fournir  caution  pour  la 
demande  en  validité  de  la  saisie,  puisque,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons déjà  vu  (4),  l'étranger  porteur  d'un  titre  exécutoire  n'est 
jamais  tenu  de  fournir  caution  pour  en  obtenir  l'exécution. 
Dans  le  second  cas,  la  demande  en  validité,  qui  est  relative 
à  la  forme,  supposant  une  condamnation  antérieure  sur  le 
fond,  le  demandeur  sera  nécessairement  obligé  de  s'adresser 
à  la  fois  au  tribunal  de  commerce,  juge  du  fond,  et  au  tribu* 

(I)  Merlin,  Quest.,  v"*  Caution  jud.  solvi,  §  1,  n.  3. 
<2)  BibL  du  comm,,i.  M,  p.  390. 

(3)  Journal  dç  Bruxelles,  1835,  t.  II>  p.  349. 

(4)  Sup.,  D.  729. 
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nal  civil,  juge  de  la  validité  ou  de  la  forme.  Il  est  évidenf  qu'a- 
lors rinslance  en  validité  n'est  plus  qu'un  incident  de  l'in- 
stance principale  en  condamnation,  et  que  le  demandeur, 
12  dispensé    de  fournir  caution  dans  l'instance  principale,  ne 

saurait  y  être  assujetti  dans  l'instance  incidente  qui  s'y  rat- 
tache et  en  est  une  dépendance.  Ici  reviennent  les  principes 
dont  l'arrêt  précité  de  la  cour  de  Metz  a  fait  une  judicieuse 
application  (1). 

748.  Il  est  également  manifeste  que  l'étranger  qui  forme 
devant  les  tribunaux  français  une  demande  tendant  à  faire  dé- 
clarer exécutoire  un  jugement  étranger  rendu  en  matière  com- 
merciale, est  dispensé  de  fournir  caution  (2).  Nous  examine- 
rons plus  tard  (3)  la  question  de  savoir  si  c'est  aux  tribunaux 
de  commerce  ou  aux  tribunaux  civils  qu'il  appartient  de  dé- 
clarer exécutoires  les  jugements  étrangers  rendus  en  matière 
commerciale;  mais  quelle  que  soit  la  solution  que  cette  ques- 
tion doive  recevoir,  la  matière  n'en  reste  pas  moins  com- 
merciale, et  le  demandeur  doit,  par  conséquent,  jouir  de 
l'exemption  que  l'article  16  du  Code  civil  attache  à  ces  sortes 
d'affaires. 

749.11  n'est  pas  besoin  d'ajouter  relativement  aux  difficultés 
qui  peuvent  s'élever  sur  l'exécution  des  jugements  des  tribu- 
naux de  commerce,  que,  bien  qu'elles  ne  puissent  être  réso- 
lues que  parles  tribunaux  civils  (4),  il  n'y  a  pas  lieu  de  four- 
nir caution,  dans  les  procès  auxquels  elles  donnent  lieu, 
d'abord  parce  que  la  contestation  se  rattache  à  une  aflaire 
commerciale,  ensuite  parce  qu'il  s'agit  de  l'exécution  d'un 
titre  exécutoire  (5). 

750.  Doit-on  considérçr  comme  matière  commerciale  la 
demande  que  formerait  l'étranger  qui  aurait  obtenu  en  France 
un  brevet  d'invention,  pour  atteinte  aux  droits  que  lui  con- 
fère son  brevet? M.  Renouard,  dans  la  première  édition  de 

(1)  Yoy.;  en  ce  sens,  une  dissertation  de  M.  Chaaveau,  dans  le  tome  LX 
du  Journal  des  atoués,  p.  141. 

(2)  Bordeaux,  22  janv.  1840.  S.,  40,  2,  167. 

(3)  Yoy.  la  section  suiv.^  n.  808.  , 
(4)Cod.  proc-,442. 
(5)  Voy.  5t<p.,n.  'ÎO. 
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son  traité  des  Brevets  d'invention  (1),  tout  en  reconnaissant 
que  l'exploitation  d'un  brevet  est  une  opération  de  com- 
merce ;  qu'elle  suppose,  de  la  part  du  breveté,  un  établisse- 
ment industriel  en  France,  et,  par  conséquent,  des  garanties 
de  solvabilité  ;  que  la  loi,  en  admettant  les  étrangers  à  obte- 
nir des  brevets  comme  les  nationaux,  ne  doit  pas  les  favoriser 
à  demi,  et  est  tenue  de  leur  laisser  des  moyens  suffisants  pour 
faire  respecter  leur  privilège,  se  prononce  néanmoins  pour 
Tobligation  de  fournir  caution,  ail  est  probable^  dit-il,  que, 
nonobstant  ces  considérations,  les  tribunaux  obligeraient  le 
demandeur  étranger  à  donner  caution,  attendu  que  les  bre- 
vets ne  sont  point  une  matière  commerciale,  dans  le  langage 
des  lois  de  procédure,  puisque  ce  n'est  pas  à  la  juridiction 
des  tribunaux  de  commerce  que  la  connaissance  en  a  été  at- 
tribuée ;  et  attendu  qu'il  ne  s^agit  pas  d'une  opération  com« 
raerciale,  dans  la  transaction  de  laquelle  le  négociant  fran- 
çais ait  dû  prendre  une  connaissance  spéciale  de  la  condition 
du  négociant  étranger,  et  ait  particulièrement  consenti  à 
suivre  sa  foi.  n  Et  il  a  persisté  plus  fortement  encore  dans 
cette  opinion  dans  la  nouvelle  édition  de  son  traité  renfer- 
mant le  commentaire  de  la  loi  du  5  juillet  4844  (2). 

Il  faut  d'abord  écarter  cette  considération  que  la  demande 
à  laquelle  donne  lieu  la  contrefaçon  d'un  brevet  d'invention 
n'est  pas  de  la  compétence  des  tribunaux  de  commerce.  Peu 
importe  que  la  poursuite  de  la  contrefaçon,  qui,  d'après  la 
loi  du  25  mai  1791 ,  était  attribuée  aux  juges  de  paix,  ait  été  en- 
suite attribuée  aux  tribunaux  correctionnels  et  aux  tribunaux 
civils,  d'abord  par  l'article  10  de  la  loi  du  25  mai  1838,  et  plus 
tard  parlesarticles  34,40et  suivants  de laloidu5  juillet  1844(3). 
Ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  la  matière  ne  soit  pas  com- 
merciale, si  d'ailleurs  elle  a  un  intérêt  commercial.  L'attribu- 
tion juridictionnelle  qui  est  déterminée,  soit  par  le  délit  dont  le 
contrefacteur  se  rend  coupable,  soit  par  laquestion  de  propriété 

(1)  Des  brevets  (Tinventton,  p .  309. 
(2;  Pag.  327. 

(3)  Voy.  le  Dictionnaire  du  contentieux  commercial,  v«  Brevet  d'inven- 
tion, D.  71,  109  et  110. 
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que  peut  soulever  la  poursuite  en  contrefaçoiiy  ne  porte  pas 
atteinte'  au  caractère  primitif  et  naturel  de  la  contestation. 

Gela  posé,  on  peut  dire  que  l'intérêt  commercial  domine 
dans  une  poursuite  de  contrefaçon,  puisqu'il  s'agit  d'empê- 
cher les  opérations  nécessairement  commerciales  que  le  con- 
trefacteur avait  en  vue,  et  d'assurer  le  succès  de  celles  que  le 
poursuivant  fonde  sur  son  invention  ;  que,  sans  doute,  il  ne 
s'agit  pas  d'une  opération  commerciale  liée  entre  les  deux 
parties,  et  dans  laquelle  l'une  a  suivi  la  foi  de  l'autre,  à  tel 
point  que  le  Français  défendeur  à  l'action  en  contrefaçon 
soit  présumé  avoir  accepté  pour  adversaire  l'étranger  avec 
lequel  il  aurait  traité  en  connaissant  sa  qualité  ;  mais  que  le 
Code  civil  n'exige  pas,  pour  dispenser  l'étranger  demandeur 
de  la  caution  jidicatum  solvi,  qu'il  y  ait  une  opération  com- 
merciale antérieurement  liée  entre  les  deux  parties  :  il  veut 
seulement  que  la  matière  soit  commerciale^  ce  qui  comprend 
tous  les  cas  oîi  l'intérêt  du  procès  est  commercial  et  où  son 
objet  est  commercial.  On  peut  ajouter  que  ce  n'est  pas  parce 
que  le  Français  défendeur  aurait  suivi  la  foi  de  l'étranger  de- 
mandeur, que  celui-ci  est  dispensé  de  fournir  caution,  mais 
uniquement  parce  que  les  champs  du  commerce  et  de  l'in- 
dustrie sont  un  territoire  neutre  sur  lequel  tous  ceux  qui  s'y 
rencontrent  deviennent  concitoyens  ;  et  parce  que  les  rap- 
ports commerciaux  volontaires  ou  forcés  qui  s'établissent  en- 
tre individus  de  nationalité  diverse,  effacent  toutes  distinc- 
tions, et  que  le  crédit  dont  les  uns  et  les  autres  jouissent  ou 
sont  présumés  jouir^  offre  une  garantie  suffisante. 

Ces  considérations,  qui  ne  sont  certainement  pas  sans  force, 
m'avaient  autrefois  porté  à  penser  que  l'étranger  breveté  en 
France,  demandeur  sur  une  action  en  contrefaçon  de  son 
brevet,  est  dispensé  de  fournir  caution  (1);  mais  un  nouvel 
examen  de  la  question  a  modifié  ma  manière  de  voir,  en  pré- 
sence surtout  de  l'article  47  de  la  loi  du  5  juillet  1844  qui 
oblige  l'étranger  breveté  à  fournir  caution  préalablement  à 
la  saisie  des  objets  contrefaits.  Sans  doute  cet  article  ne  s'oc- 

(1}  Cette  opinion  a  été  partagée  par  M.  Démangeât  sur  Fœlix,  t.  II,  p.  28, 
note  a. 
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cupe  qae  de  la  saisie  et  non  de  la  demaade  qui  peut  suivre  la 
saisie.  Mais  il  indique  que,  dans  l'esprit  de  la  loi  de  1844, 
l'étranger  ne  se  trouve  pas  assimilé  au  Français,  et  il  enlève 
une  partie  de  leur  force  aux  arguments  qui,  sans  tenir  compte 
de  la  différence  de  nationalité,  ne  voulaient  voir  en  présence 
que  deux  commerçants..  D'un  autre  côté,  c'est  seulement  en 
matière  commerciale  que  Tarticle  46  du  Gode  civil  dispense 
l'étranger  demandeur  de  la  caution  judicatum  solvi.  Or  la 
matière  n'est  pas  commerciale  par  cela  seul  qu'elle  a  un  in- 
térêt commercial  en  ce  sens  que  la  solution  du  procès  peut 
Influer  plus  ou  moins  directement  sur  l'issue  de  certaines 
affaires  commerciales  qui  ne  font  pas  l'objet  du  litige  :  elle 
est  commerciale  quand  c'est  une  transaction  commerciale  qui 
est  en  question  et  sur  laquelle  il  s'agit  de  prononcer.  Il  suit 
de  là  qu'une  poursuite  en  contrefaçon  qui  se  résume  en  une 
question  de  propriété  de  procédés  ou  de  produits  brevetés, 
n'est  pas  une  matière  coftimerciale  proprement  dite,  pas  plus 
que  la  découverte,  l'mvention,  et  la  prise  du  brevet  ne  cons- 
tituent des  opérations  commerciales.  L'étranger  demandeur 
en  contrefaçon  est  donc  tenu  de  fournir  caution  (1). 

Dans  tous  les  cas  s'il  était  permis  d'hésiter  en  ce  qui  touche 
la  demande  en  contrefaçon,  il  n'y  aurait  aucun  doute  à  l'égard 
des  actions  en  nullité  ou  déchéance  des  brevets  qui  ont  un 
caractère  essentiellement  civil  (2). 

751.  Gomme  nous  l'avons  vu  tout  à  l'heure,  l'étranger  qui 
requiert  la  saisie  d'objets  contrefaits  est  toujours  tenu  de 
fournir  caution  (3). 

752.  Les  mômes  règles,  et  par  les  mômes  raisons,  me  pa- 
raissent applicables  à  la  contrefaçon  des  marques  de  fabrique, 
avec  d'autant  plus  de  raison  que  ces  actions  qui  ont  pour 
objet  de  véritables  questions  de  propriété  doivent  ôtre  por- 
tées devant  les  tribunaux  civils  (4). 

753.  Mais  il  me  semble  qu'il  doit  enêtre  autrement  des  actions 

(1)  Trib.  delà  Seine, 6* chapibre, 4  mars  1847»Drotï  des  It  et  13  mars 
1847;  M.  Calmels,  De  la  contrefaçon^  n.  418. 

(2)  Loi  du  6  juin.  1844,  art.  30  et  suiv. 

(3)  Loi  du  5  Juili.  1844,  art.  47. 
*  (4)  Loi  du  27  Juin  1867,  art,  16. 
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en  contrefaçon  des  dessins  de  fabrique  qui  ont  un  objet 
plus  directement  commercial  et  qui  doivent  être  portées 
devant  les  tribunaux  de  commerce  (1). 

754.  En  matière  de  propriété  littéraire  l'étranger  deman- 
deur en  contrefaçon  doit-il  la  caution  ?  Lorsque  l'action  est 
intentée  par  un  auteur  qui  se  bornè.à  revendiquer  son  œuvre 
pour  s'en  réserver  l'honneur,  sans  y  attacher  aucun  intérêt 
commercial  et  mercantile,  malgré  la  faveur  qu'il  mérite,  sa 
qualité  d'étranger  l'oblige  à  donner  caution.  Il  me  semble 
même,  quoique  j'aie  pensé  le  contraire,  qu'il  en  doit  être 
ainsi  lors  môme  que  l'auteur  agit  dans  un  but  commercial, 
ou  que  l'action  est  intentée  par  un  éditeur  ou  autre  ayant 
droit  de  l'auteur.  Dans  tous  ces  cas,  la  question  qui  s'agite, 
quel  que  soit  d'ailleurs  son  mobile,  est  une  question  de  pro- 
priété, qu'on  ne  peut  considérer  en  soi  comme  une  matière 
commerciale  (2). 

Je  pense  d'ailleurs  que  le  décret  du  28  mars  185^9  qui 
donne  une  action  en  contrefaçon  aux  auteurs  étrangers,  ne 
les  a  pas,  pour  cela  seul,  assimilés  aux  Français,  et  que  s'ils 
ont  en  France  des  droits  de  propriété  littéraire,  que  la  loi 
leur  permet  d^exercer,  ils  restent  soumis  dans  cet  exercice 
à  toutes  les  conditions  qui  sont  de  droit  commun  pour  les 
étrangers  et  qu'ils  sont  par  conséquent  tenus  dé  fournir  cau- 
tion (3). 

754  bis.  On  s'est  demandé  si  l'obligation  imposée  à  l'étran- 
ger de  fournir  caution  ne  cessait  pas  dans  un  troisième  cas, 
dans  le  cas  oii  l'étranger  est  admis  au  bénéfice  de  l'assistance 
judiciaire.  Cette  prétention  ne  saurait  être  accueillie.  Si  par 
une  application  charitable  de  la  Ipi  du22  janvier  1851,  sur  l'as- 
sistance judiciaire,  il  a  été  reconnu  que  les  étrangers  pouvaient 
profiter  du  bénéfice  de  cette  loi,  il  nesaurait  en  résulterqulls 
doivent  être  par  suite  de  cette  admission  dispensés  de  l'obli- 
gation de  fournir  la  caution  imposée  à  l'étranger  demandeur  : 
il  y  a  plus,  l'indigence  constatée  de  l'étranger  admis  à  l'assis- 

* 

(1)  Décret  da  18  mars  180B,  art.  15. 

(2)  M.  Renouard,  Traité  des  droits  d'auteur^  t.  II,  n.  90. 

(3)  Voy.,  en  sens  contraire,  M.  Calmels,  n.  419. 
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tance  judiciaire  est  une  raison  de  plus  pour  qu'il  fournisse 
une  caution  qui  garantisse  au  défendeur  le  recouvrement 
de  ses  dépens,  qui  sans  cette  précaution  seraient  irrécou- 
vrables (1). 

755.  Remarquons,  en  terminant  et  pour  épuiser  les  cas 
dans  lesquels  la  caution  judïcaium  solvi  est  due  par  l'étranger 
demandeur,  qu'elle  peut  être  exigée  en  matière  criminelle. 
L'article  16  du  Code  civil  porte  textuellement  qu'elle  est  due 
en  toute  matière^  ce  qui  comprend  tous  les  cas  où  l'étranger 
demandeur  peut,  quand  il  succombe,  être  condamné  aux 
frais  envers  le  Français  défendeur  qu'il  a  mal  à  propos' atta- 
qué. «L'étranger,  dit  M.  Mangin  (â),  peut  poursuivre  la  répa- 
ration  civile  d'un  délit  commis  à  son  préjudice,  mais  en  don- 
nant caution,  conformément  à  l'article  16  du  Code  civil,  parce 
qu'alors  il  est  réellement  demandeur;  peu  importe  qu'il  ait 
intenté  son  action  séparément  de  l'action  publique  ou  qu'il 
l'ait  jointe  à  celle-ci  (3).  » 

756.  Enfin,  il  importe  de  remarquer  que  l'obligation  de 
donner  caution  est  subordonnée  à  la  réquisition  que  doit 
en  faire  le  demandeur,  avant  toute  exception  ou  défense  (4), 
de  telle  sorte  que,  faute  par  lui  de  la  requérir  irt  limine 
lùis^  le  droit  de  plaider  sans  caution  est  acquis  au  deoian- 
deur. 

Il  suit  de  là  que  si  le  défendeur  se  tait,  les  juges  ne  peuvent 
d'office  condamner  le  demandeur  à  fournir  caution. 

Je  passe  maintenant  à  ce  qui  regarde  la  forme  générale  de 
procéder. 

§  II.  —  De  la  forme  générale  de  procéder, 

SoMHAiRB.  ^  757.  Distinction  entre   la  forme  et  le  fond.  —  758.  Forme. 
Ajournement.  Délais  do  comparation.  —759.  Fond.  —  760.  Des  formes 
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(1)  Trib.  de  la  Seine,  18  oct.  1856  ;  trib.  de  Sartëne,  2  mai  1859,  et  trib.  de 
Soissons,  28  avril  1861,  S.,  61,  ^,  634. 

(2)  De  Vaction  publique^  n.  125. 

•  (3)  Voy.  Cass.,  3  fév.  1814,  S.,  4, 1,  531  ;  Carnot,  De  finstr*  crim.^  t.  1, 
p.  306  ;  Carré,  Proc^  ctt;.,   n.  705  ;   Daranton^  t.  I,   n.  161  ;  Boncenne, 
t.  III,  p.  187;  Legraverend,  t.  I,n.  201  \Bé\\e,Ifistcnm,f  t.  II,  p.  332.  Mais 
T'oy.»  en  sens  contraire,  Chauveau,  sur  Carré,  n.  705. 
(4)  C.  proc.,  art.  166. 
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dont  rinaccomplissement  reagit  sar  le  fond.  Nullités.  —  761.  Péremption. 

—  76^.  Instruction.  Conditions  de  Tobligation.  —  763.  Preuves.  Forme 
probante.  —  764.  Preuve  littérale.  -*  765.   Acte  authentique.  —  766. 

-    Acte  sous  seing  privé.  —  767.  Inscription  de  faux.  Vérification  d'écriture. 

—  768.  Livres  des  commerçants.  "—  769.  Correspondance.  —  770.  Preuve 
testimoniale.  Son  admissibilité.  —  771.  Manière  d'y  procéder.  —  772. 
Capacité  des  témoins.  Reproches.  —  773.  Présomptions.  —  774.  Chose 
jugée.  Renvoi.  —  775.  Serment.  —  776.  Commissions  rogatoires.  —  777. 
On  peut  adresser  une  commission  rogatoire  à  un  tribunal  étranger;  mais 
cette  commission  n'est  pas  obligatoire  pour  le  tribunal  qui  la  reçoit.  — 
778.  Le  tribunal  auquel  elle  est  adressée  ne  peut  jamais  l'accepter  quand 
elle  est  contraire  à  une  loi  locale.  —  779.  En  quelle  forme  doit  procéder  le 
juge  qui  accepte  une  commission  rogatoire?  —780.  Spécialement  au  cas 
d'audition  de  témoins.  —  781.  Le  juge  saisi  d'une  commission  rogatoire 
peut  procéder  hors  la  présence  des  parties.  —  782.  Du  cas  où  la  partie 
s'adresse  elle-même  à  un  tribunal  étranger  pour  obtenir  la  vérification  ou 
la  constatation  d'un  fait.  —  783.  De  l'autorité  des  parères  et  des  actes  de 
notoriété  émanés  d'un  tribunal  étranger.  —  784.  De  la  commission  qui  a 
pour  objet  un  compulsoire,  ou  l'examen  des  livres  d'un  commerçant.  — 
785.  De  celle  qui  a  pour  objet  une  prestation  de  serment. 

757.  Nous  avons  vu,  au  commencement  de  cette  section  (1), 
que  la  forme  de  procéder  est  réglée  par  la  loi  du  lieu  ofl 
la  demande  est  formée,  mais  que  le  fond  reste  soumis  aux 
lois  qui  gouvernent  l'acte  ou  la  convention  qui  donne  lieu 
au  procès.  Il  faut  donc,  pour  traiter  cette  matière,  distin- 
guer entre  ce  qui  regarde  l'instruction  et  la  procédure,'  et  ce 
qui  regarde  le  principe  de  décision  de  la  contestation,  inter 
judiciorum  ordtnaiorià  et  litis  decisoria^  comme  disent  les  doc- 
teurs. 

Les  formalités  ordinatoires  sont  celles  qui  n'ont  pour  objet 
que  l'instruction  et  la  procédure,  Quœ  nihtl  aliud  concemunt, 
nisi  formam  et  solemnitates  processus  Judicîalis^  antequam  deve- 
niatur  ad  senientiam,  vel  ad  effecium  judtcatty  seu  ïnstrumenii 
executivi.  Les  formalités  décisoires  sont  celles  qui  touchent 
le  fond  même  de  la  cause,  qui  règlent  non  la  procédure,  mais 
l'action,  et  qui  tendent  à  en  déterminer,  soit  le  fondement, 
soit  les  effets,  Quœ  definiunt  et  déterminant  matertam  litUprin' 
cipalt8{2), 

(ij  Sup,,n.  lli\ 

{'2)  Colerus,  au  Code  Quod  cierici\  n.  9,  De  foro  compétente. 
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Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  en  ce  qaî  touche  l'ordi- 
natoire,  il  faut  suivre  la  loi  du  Heu  où  Ton  plaide,  parce 
qu'en  s'adressent  à  un  juge,  on  se  soumet  nécessairement  aux 
formes  que  lui  impose  la  loi  de  son  institution.  Dans  le 
second  cas,  c'est-à-dire  en  ce  qui  touche  le  décîsoîre,  on  doit 
suivre  la  loi  à  laquelle  l'action  était  soumise  dès  le  principe  et 
avant  d'être  portée  en  justice,  parce  que  le  fondement  et  le 
mérite  de  r<actîonne  sauraient  dépendre  dulieu  où  la  demande 
est  formée.  «  Diversitas  fort^  dit  très-bien  Dumoulin  (1),  non 
débet  meritum  causœ  variare.  o  Cette  distinction  entre  Tordi* 
natoire  et  le  décisoire  est  admise  par  tous  les  auteurs  (2).  Mais 
îl  faut  reconnaître  avec  Boullenois  que,  si  celte  division  porte 
avec  elle  une  sorte  de  lumière,  elle  a  aussi  ses  ténèbres  et  ses 
obscurités*  — -  Essayons  de  les  éclairer. 

758.  Il  n'y  a  pas  de  difficulté  pour  ce  qui  est  de  pure  forme. 
Ainsi  l'ajournement,  les  délais  de  comparution,  les  formai!- 
tés  qui  ne  consistent  que  dans  le  style,  la  conduite  de  la  procé- 
dure, la  manière  de  conduire  l'action,  qui  ne  changent  en 
rien  sa  substance,  qui  n'influent  pas  sur  le  principe  de  la  déci- 
sion, appartiennent  évidemment  à  Tordinatoire. 

759.  II  n'y»  a  pas  non  plus  de  difficulté  pour  ce  qui  affecte 
directement  le  fond,  l'interprétation  du  contrat,  ses  effets 
légaux.  Tout  cela  tient  nécessairement  au  décisoire  :.ce  sont 
là  des  éléments  de  décision  plutôt  que  des  formalités  (3). 

760.  Mais  il  y  a  des  formes  dont  l'inaccomplissement  peut 
réagir  sur  le  fond  ;  et  des  voies  d'instruction  qui  peuvent 
avoir  une  influence  directe  sur  la  décision.  C'est  là  que  gît  la 

s 

difficulté,  et  c'est  alors  qu'il  peut  s'élever  des  doutes  sur 

(1)  Sur  Bour)ionnais»  art.  36.  \ 

(2^  Communissima  enim  est  disiinctio  quod  aut  disseriturde  modoproce' 
dendi  in  judicioy  aut  de  juribus  contractus  cui  robur  et  specialis  forma 
tributa  est  a  statuto  vel  a  contrahentibus^  et  in  primo  casu  attendum  sit  sta- 
tutum  loci,  in  quo  judicium  agitatur;  in  secundo  vero  casu  attendalur  sta^ 
tutum  loci  in  quo  fait  celebratus  contractus.  Casaregis,  dise.  179,  n.  39: 
Marcardus^  De  stat,  interpr, ,  concl.  9,  n.  30  ;  Burgandus,  tract»  7,  n.  5  ; 
Aufrerius,  Style  du  Parlement^  cap.  ii,  De  Adjomamentis ;  Boullencî»,  t.  I, 
p.'535  et  suiv.  ;  Merlin,  Répert.,  v»  Preuve^  U  VI,  p.  720;  Fœlii,  Droit 
intern,^  n.  125  ;  M.  Rocco,  p.  3G3. 

(3)  Voy.  sup,^  Bect.  II,  §  2,  art.  i. 
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le  point  de  savoir  si  ces  formes  et  ces  voies  d'instruction  sont 
régies  par  la  loi  du  lieu  où  la  demande  est  formée,  ou  par  la 
loi  à  laquelle  l'action  était  originairement  soumise  ;  en  d'au- 
tres termes,  si.  les  dispositions  légales  qui  régissent  ces  formes 
doivent  être  considérées  comme  ordinatoires  ou  comme  déci- 
soires. 

Relativement  aux  nullités  et  aux  déchéances  qui  résultent 
de  l'inaccomplissement  de  certaines  formalités,. BouUenois 
propose  une  distinction,  entre  le  cas  où  la  nullité  frappe  sur 
la  procédure  sans  toucher  le  fond  :  et  alors  il  faut  suivre  ce 
qui  est  prescrit  par  la  loi  du  lieu  où  Ton  plaide  ;  et  le  cas  où 
la  nullité  frappe  sur  le  fond  :  et  alors  on  doit  recourir  non 
pas  à  la  loi  du  lieu  où  l'on  pUide,  mais  à  celle  qui  régit  l'ac- 
tion dès  le  principe  et  avant  même  qu'elle  ait  été  intentée. 
Mais  cette  distinction^  qui  pouvait  être  suivie  dans  l'ancien 
droit,  où  la  diversité  des  coutumes  locales  qui  divisaient  une 
seule  et  môme  souveraineté  soumettait  à  un  juge  commun  des 
parties  dont  la  personne  ou  les  actes  étaient  régis  par  des 
statuts  qui,  bien  que  différents,  n'étaient  pas  étrangers,  ne 
me  semble  pas  devoir  être  admise  aujourd'hui  que  le  conflit  ne 
s'élèverait  plus  entre  les  lois  particulières  des  différentes 
parties  du  territoire,  mais  entre  la  loi  uniforme  et  unique  du 
territoire  et  les  lois  étrangères.  Les  lois  étrangères  ne  peuvent 
avoir  aucune  autorité  en  France. pour  régler  la  procédure, 
lors  même  que  les  règles  suivies  en  France  influeraient  sur 
l'existence  de  l'action,  parce  que  ces  règles  sont  absolues,  et 
qu'elles  déterminent  la  marche  à  suivre  sans  tenir  tompte 
des  lois  étrangères  auxquelles  serait  subordonné  le  principe 
de  l'action . 

761.  Cela  est  si  vrai  que,  môme  sous  l'ancien  droit,  Boul- 
lenois,  abandonnant  forcément  les  conséquences  de  sa  règle* 
est  obligé  de  reconnaître  que  la  péremption  de  l'instance  par 
suite  d'interruption  des  actes  de  la  procédure  pendant  un  cer- 
tain temps  est  gouvernée  par  la  loi  du  lieu  où  l'action  a  pris 
naissance  et  qui  en  détermine  la  nature  et  les  effets,  bien  que 
la  péremption  de  l'instance  puisse,  en  concourant  avec  la 
prescription  de  TactioU;  exercer  une  influence  directe  sur 
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cette  action  même,  dont  elle  détermine  l'extinction  (I). 
L'uniformité  de  législation  dont  nous  jouissons  a  donc  fait 
perdre  beaucoup  de  leur  intérêt  à  toutes  les  questions  rela- 
tives à  l'emploi  ou  à  l'omission  de  certaines  formes  de  procé- 
dure; et  il  y  a  peu  de  cas  aujourd'hui  dans  .lesquels  on  fût 
admis  à  se  prévaloir  de  la  loi  étrangère  qui  régit  l'action, 
pour  se  dispenser  d'observer  en  France  les  formalités  de  jus- 
tice auxquelles  cette  action  serait  subordonnée,  et  s'aiTran- 
chir  des  conséquences  de  leur  inobservation. 

762.  Mais  la  difficulté  est  restée  entière  relativement  à  cer- 
taines formes  d'instruction  et  de  preuves,  admises  dans  un 
lieu,  repoussées  dans  un  autre,  dont  l'emploi  peut  avoir  une 
influence  directe  sur  le  fond  et  sur  le  principe  de  l'action, 
puisqu'elles  tendent  à  établir  l'existence  de  la  convention. 
Ceci  demande  quelques  explications. 
Toute  action  en  justice  doit  être  justifiée.  Celle  qui  repose 
sur  une  convention  dont  on  demande  l'exécution  suppose  que 
l'existence  de  cette  convention  est  déjà  constatée,  ou  rend 
cette  constatation  nécessaire.  S'il  s'agit  d'une  obligation  ré- 
sultant d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat,  passé  ou  réputé 
passé  en  France,  et  dont  un  Français  demanderait  Texécution 
contre  un  étranger,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  l'étranger  peut 
se  prévaloir  vis-à-vis  du  Français  de  l'omission  des  formalités 
nécessaires  suivant  la  loi  française,  pour  la  preuve  de  son  obli- 
gation, lors  même  que  ces  formalités  ne  seraient  pas  requises  . 
par  la  loi  de  son  pays.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  que  le 
capitaine  d'un  navire  américain  assigné  devant  un  tribunal 
français  en  réparation  de  dommages  causés  à  un  navire  fran- 
çais par  suite  d'un  abordage,  a  le  droit  d'opposer  à  l'action 
une  fin  de  non-recevoir  prise  de  l'inobservation  des  formalités 
que  les  art.  i35  et  436  du  Code  de  commerce  prescrivent  en 
pareil  cas  au  capitaine  du  navire  endommagé,  bien  que  le  lé- 
gislateur américain  n'exige  pas  des  mesures  semblables  (2). 

763.  Mais  il  y  a  plus  de  difficultés  lorsqu'il  s'agit  d  une  obli- 
gation contractée  en  pays  étranger  selon  la  forme  probante 

(1)  T.I,  p.  538. 

(2)  Aix,  12  déc.  1857,  S.,  57,  2,  721. 
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admise  par  la  loi  étrangère;  et  alors  se  présente  la  question 
de  savoir  si  cette  convention  doit  être  reçue  en  France,  bien 
que  cette  forme  ne  soit  pas  celle  qui  est  admise  par  la  loi 
française;  ou  si  la  preuve  de  cette  convention,  non  suffisam- 
ment constatée,  doit  avoir  lieu  d'après  les  moyens  admis  par 
la  loi  française,  ou  d'après  peux  admis  par  la  loi  étrangère  qui 
régit  la  convention. 

Ces  questions  ont  déjà  été  résolues  en  partie  par  les  expli- 
cations que  nous  avons  données  sur  le  sens  et  l'étendue  de  la 
maxime  Locus  régît  actum.  Le  contrat,  revêtu  des  formes  vou- 
lues par  la  loi  du  lieu  o\x  il  a  été  passé,  doit  ôlre  reçu  en 
France,  à  moins  qu'il  ne  fût  passé  entre  Français,  et  que, 
d'après  la  nature  ou  l'objet  de  la  convention,  ceux-ci  n'eus- 
sent dû  suivre  les  règles  admises  en  France  ;  ou  bien  encore,  à 
moins  que  la  loi  française  n'exigeât  une  forme  particulière 
pour  l'acte  dont  il  s'agirait,  alors  même  qu'il  serait  fait  en 
pays  étranger.  Nous  sommes  entré  sur  ces  divers  points  dans 
des  détails  assez  étendus  (I).  Cependant,  comme  ces  détails 
sont  relatifs  plutôt  à  la  validité  de  la  forme  donnée  à  l'acte 
qu'à  la  force  probante  de  celte  forme,  c'est  ici  le  lieu  de 
donner  quelques  explications  nouvelles. 

Les  conventions  s'établissent  par  la  preuve  littérale,  par  la 
preuve  testimoniale,  ou  par  des  présomptions  équivalentes, 
et  enfin  par  le  serment  qui  peut  être  déféré  à  l'une  ou  à  l'autre 
des  parties.  Passons  en  revue  ces  difTéreutes  espèces  de 
preuves,  dans  leurs  rapports  avec  les  conventions  ou  les  actes 
faits  en  pays  étranger. 

764.  La  preuve  littérale  est  reçue  partout  :  rapporter  un  acte 
écrit  qui  constate  une  convention,  c'est  en  rapporter  la  preuve 
la  plus  complète,  quel  que  soit  le  lieu  dans  lequel  cet  acte  a 
été  fait,  pourvu  qu'il,  soit  conforme  aux  lois  de  ce  lieu. 

765.  L'acte  est  '  autbentique  ou  sous  signatures  privées. 
L'acte  authentique  est  celui  qui  a  été  reçu  par  officiers  pu- 
blics ayant  le  droit  d'instrumenter  dans  le  lieu  où  l'acte  a 
été  rédigé,  et  avec  les  solennités  requises  dans  ce  lieu  (2). 

(1)  Voy.  sup,,  sect.  II,  §  2,  art.  2. 
(2)Cod.  cir.,  ait.  1317. 
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L'acte  sous  seing  privé  est  celui  que  les  parties  rédigent  elles- 
mêmes,  sans  l'intervention  d'officiers  publics.  Les  effets  de  ces 
deux  sortes  d'actes  sont  différents:  l'acte  authentique  fait 
toujours,  entre  lesparties,  pleine  foi  de  ce  qu'il  contient  Jus- 
qu'à inscription  de  faux  ;  en  certains  cas,  il  emporte  exécution 
parée,  c'est-à-dire  qu'il  peut. être  mis  immédiatement  à  exé- 
cution sans  jugement  préalable.  L'acte  sous  seing  privé,  au 
contraire,  ne  fait  pleine  foi  de  ce  qu'il  contient  que  lorsqu'il 
a  été  reconnu  en  justice,  ou  tenu  pour  reconnu;  jusque-là, 
celui  à  qui  on  l'oppose  peut  désavouer  son  écriture  et  sa  sî- 
.  gnature,  sauf  à  la  partie  adverse  à  en  faire  ordonner  la  véri-. 
iication  (1). 

Ceci  posé,  doit-on  en  France  considérer  comme  autlien- 
tique  l'acte  qui  a  été  passé  en  pays  étranger  dans  les  formes 
requises  par  la  loi  du  lieu  pour  son  authenticité?  Il  faut  dis- 
tinguer. 

Cet  acte  ne  peut  être  considéré  comme  authentique  en 
France,  en  ce  sens  qu'il  emporte  exécution  parée.  C'est  ce  qui 
résulte  des  articles  2123  et2i38  du  Code  civil,  combinés  avec 
l'article  546  du  Code  de  procédure,  aux  termes  desquels  les 
jugements  et  actes  étrangers  n'emportent  exécution  en  France 
qu'après  avoir  été  rendus  exécutoires  par  les  tribunaux  fran- 
çais. Cette  règle  est  fondée  sur  la  distinction  admise  de  tout 
tjBmps  par  les  docteurs,  entre  la  force  probante  des  actes  et 
leur  force  exécutoire  :  a  An  insirumentum  habeat  executionem, 
etquo  modo  debeat  exequi^  atlenditur  locus  ubiagitur^  vel  fit  exe- 
cutio^  Ratio j  quia  virtus  executoria  et  modus  exeqtiendt  concernit 
processumt  »  dit  Dumoulin  (2),  qu'on  est  toujours  sûr  de  ren- 
contrer quand  on  cherche  une  de  ces  règles  précises  dont  la 
clarté  rayonne  sur  les  points  obscurs  d'une  matière.  Et  de  là 
ce  grand  jurisconsulte  conclut  que  les  actes  qui  dans  le  pays 
où  ils  sont  faits  ont  une  exécution  parée^  sine  omni strepitu  ju- 
diciaUy  ne  jouissent  pas  de  cette  exécution  dans  un  autre  pays. 
Cette  doctrine  est  universellement  admise  (3).  Nous  revien- 

(1)  God.  civ.,  art.  1322  et  suiv.  ;  Cod.  proc,  193  et  suiv. 

(3)  Au  Code  De  aummà  trinit,  lib.  VI,  tit.  XXXII. 

(3)  Yoy.  Burgundus,  tract,  5  ;  Everard,  cons.  78  ;  J.  a  Sande,  decis,  fris. 
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drons  là-dessus  plas  tard,  quand  nous  nous  occuperons  de 
Texécution  des  actes  et  des  jugements  (1). 

Mais  cet  acte  est  authentique  en  ce  sens  qu*il  fait  foi  de  son 
contenu  jusqu'à  inscription  de  faux.  La  force  exécutoire,  qui 
lui  est  refusée,  n'enlève  rien  à  sa  forme  probante.  C'est  ce 
qu'explique  très-bien  M.  Merlin  :  a  Quand  il  s'agit  de  savoir 
si  un  acte  passé  devant  les  notaires  d'un  pays  fait  foi  de  son 
contenu  dans  un  autre,  on  ne  doit  pas  seulement  s'attacher 
au  principe  que  le  caractère  public  de  ces  officiers  est  limité 
au  territoire  de  la  souveraineté  qui  les  a  établis;  il  faut  encore 
combiner  ce  principe  avec  la  grande  règle  du  droit  des  gens, 
que  la  forme  probante  d'un  acte  ne  dépend  que  de  la  loi  du 
lieu  où  il  est  passé.  Or,  que  résulte-t-ii  de  la  combinaison  de 
l'un  avec  l'autre?  Deux  conséquences  qui  se  marient  très-bien 
ensemble  :  la  première,  que  l'acte  passé  en  pays  étranger  n'a 
point  en  France  le  caractère  d'acte  public  ;  la  seconde,  qu'il 
y  fait  foi  de  son  contenu  ni  plus  ni  moins  que  s'il  avait  été 
passé  en  France  même  et  devant  des  notaires  français  (2).» 
11  n'y  a  aucune  induction  contraire  à  tirer  de  l'article  121  de 
l'ordonnance  de  1629,  aux  termes  duquel  «les  contrats  et  obli- 
gations reçus  es  royaumes  et  souverainetés  étrangères,  n'ont 
aucune  exécutipn  en  France,  mais  tiendront  lieu  de  simpks 
promesses,  n  Car,  en  supposant  que  cette  ordonnance  fût  tou- 
jours en  vigueur  (3),  bien  que  l'acte  ne  valût  que  comme 
simple  promesse,  ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  qu'il  ne  fit 
pas  foi  jusqu'à  inscription  de  faux  (4).  S'il  en  était  autrement, 
on  interdirait  le  commerce  à  tous  ceux  qui  ne  savent  pas 
écrire,  qu'on  mettrait  ainsi  dans  l'impossibilité  de  se  procurer 
un  titre  contre  ceux  avec  qui  ils  traiteraient  en  pays  étran- 

lib.  I,  tit.  XII,  def.  5;  Christinœus,  vol.  },  deciu  283  ;  Peckius,  De  jure  m- 
tendi\  cap.  viii  :  Si  m  ioco  célébrait  contractai  sit  statutum^  quod  instru-' 
tnenta  notarioritm  haheant  paratam  executionem,  et  in  Ioco  destinatce  solu- 
tionis  non  sii  taie  statutum,  sed  servetur  jus  commiuie,  inspicitur  jus  ibi 
servatum. 

(1)  Voy.  la  sect.  suiv. 

(2)  Quest.^  vo  Authentique  {acte),  §  2. 

(3)  Voy.,  sur  la  force  de  Tacte,  la  sect.  suiv.  ;  voy.  aussi  sup,^  n.  69(. 

(4)  Touiller,  t.  X,  n.  79, à  la  note;  Fœlix,  Droit  internat,,  p.  280;  Nou* 
veau  Denizart,  ?•  Hypothèque^  §  3,  sect.  IV,  n.  i. 
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ger.  n  Consuetudo  loci  factœ  sc7*îpturœ,  dit  la  Rote  de  Gênes, 
est  ubique  attendenda  quoad  fidem  habendam  scnpturœ  :  consuc" 
tudo  loci  contraclus  attendenda  in  decisoriis  (1).  » 

La  force  probante  des  actes  authentiques  passés  en  pays 
étrangers  en  la  forme  usitée  dans  le  pays,  est  au  surplus  con- 
sacrée par  le  Code  civil  pour  les  actes  de  l'état  civil  (art.  47), 
pour  les  actes  de  mariage  (art.  170),  et  pour  les  testaments 
(art.  900).  Il  n'y  a  pas  de  raison  dès  lors  pour  que  la  même 
force  ne  soit  pas  accordée  à  des  contrats  particuliers  qui  n'in- 
téressent que  les  parties  et  non  l'ordre  public,  pourvu  toute- 
fois que  la  signature  des  officiers  devant  qui  ces  actes  ont  été 
passés  soit  légalisée  par  les  consuls  ou  autres  agents  diploma- 
tiques français  (2). 

Il  faut  môme  observer  que  le  concours  d'un  officier  public 
n'est  pas  indispensable  pour  que  Taete  soit  reçu  comme  au- 
thentique en  France,  s'il  a  été  fait  avec  toutes  les  formalités 
exigées  dans  le  pays  pour  solenniser  les  actes  et  leur  attribuer 
un  caractère  authentique.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  beau- 
coup de  raison  par  la  Cour  de  cassation  le  6  février  1843,  en 
matière  de  testament  (3). 

766.  Quant  à  l'acte  sous  seiAg  privé  dont  la  signature  est 
reconnue  ou  tenue  pour  reconnue,  il  devra  recevoir  en  France 
le  même  effet  qu'il  eût  reçu  dans  le  lieu  où  il  a  été  fait,  s'il 
est  conforme  à  la  loi  de  ce  lieu. 

767.  Si  l'acte  authentique  et  l'acte  sous  ^ing  privé  faits  en 
pays  étranger  sont  attaqués  en  France,  par  voie  d'inscription 
de  faux  ou  de  dénégation  d'écriture,  l'instruction  du  faux  ou 
la  vérification  d'écriture  a  lieu  dans  la  forme  prescrite  par 
la  loi  française.  Cette  forme  dépend  de  Vordinatoire,  et  non  du 
décisùire. 

768. 11  arrive  quelquefois  que  les  parties  qui  allèguent  une 
convention,  bien  qu*elles  ne  produisent  ni  acte  authentique, 
ni  acte  sous  seing  privé,  ne  sont  cependant  pas  dénuées  de 
preuve  littérale.  Il  y  a  dans  ce  cas  deux  éléments  de  preuves 

(l)Décis.38,  n.  3  et  4. 

(3)  Ord.  1681,  liv.  I,  tit.  IX,  art.  33. 

<3)  S.,  43, 1,  209. 
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qui  manquent  rarement  aux  commerçants;  l'un  se  trouve 
dans  les  livres  qu'ils  sont  obligés  de  tenir,  l'aulre  dans  leur 
correspondance. 

Les  livres  des  commerçants  obtiennent  une  foi  plus  ou 
moins  grande,  selon  les  diverses  législations  qui  les  régissent. 
Ici  on  s'en  rapporte  à  leurs  énonciations  ;  là  on  leur  refuse 
toute  créance.  D'où  naît  la  question  de  savoir,  lorsque  la  lé- 
gislation du  lieu  où  ils  ont  été  tenus^  et  celle  du  lieu  où  ils 
sont  produits  diffèrent,  quelle  législation  doit  être  suivie.  Je 
crois  qu'on  doit  suivre  la  loi  du  lieu  où  ils  ont  été  tenus,  mais 
seulement  dans  le  cas  où  cette  loi  concorde  avec  la  loi  du  lieu 
où  a  pris  naissance  le  contrat  qui  donne  lieu  au  procès  :  alors, 
ces  deux  lois  l'emportent  sur  celle  du  lieu  où  l'on  plaide.  Si  au 
contraire  la  loi  du  contrat  concorde  avec  celle  du  lieu  où  l'on 
plaide,  on  ne  doit  plus  aK)ir  égard  à  la  loi  du  Jieu  où  les  livres 
ont  été  tenus.  En  d'autres  termes,  c'est  la  loi  du  contrat  qui 
décide,  parce  qu'il  s'agit  d'un  moyen  de  preuve  qui  tient  au 
lien  et  à  la  force  du  contrat,  et  qui,  par  conséquent,  se  rap* 
porte  au  décisoire  (i).  Des  auteurs  veulent,  sans  distinction, 
que  l'on  suive  la  loi  du  lieu  où  les  livres  ont  été  tenus  (2). 
D'autres  proposent  des  distinctions  relatives  au  taux  du  litige, 
et  à  la  qualité  des  parties  (3);  d'autres  enfin  abandonnent  la 
question  à  l'arbitrage  du' juge,  et  en  subordonnent  la  solution 
à  l'empire  des  circonstances  (4).  Mais  ces  règles  de  solution 
me  paraissent  ou  trop  absolues,  ou  trop  incertaines  et  trop 
vagues  (5).  Dans  tous  les  cas,  au  surplus,  où  il  ne  s'agit  que 
de  la  régularité  des  livres,  on  ne  doit  avoir  égard  qu'à  la  loi 
du  lieu  où  ils  ont  été  tenus. 

769.  Quant  aux  éléments  de  preuve  qui  résultent  de  la 
correspondance,  c'est  aux  juges  à  en  apprécier  les  termes;  et 
en  quelque  lieu  que  la  lettre  ait  été  écrite,  on  peut,  quand  on 


(1)  Voy.  inf.,  n.  769. 

(2)  Heviu8,  Ad  jus  Lubee.f  lit.  VI,  arU  4,  n.  S;  Harcardus,  De  probat.f 
concl.  915,  n.  30  et  suiv. 

I 

(3)  Voy.  I^acianus,  De  ftrobat, ,  cap.  lxih,  n.  4 1. 

(4)  P.  Voet,  De  statutii,  sect.  V,  cap.  ii,  §  9. 

(5)  Voy.  Hert,  Decollisione  legum,  sect.  IV,  ù.GS. 
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y  trouve  l'énonciatioa  d'une  convention  ou  d'une  obligation 
contractée  par  celui,  qui  Ta  écrite,  la  considérer  comme  une 
reconnaissance  sous  seing  privé,  et  lui  en  appliquer  les 
règles  (f). 

770.  Mais,  si  tous  ces  éléments  viennent  à  manquer,  peut- 
on  recourir  à  la  preuve  testimoniale  ou  aux  présomptions, 
pour  établir,  en  France,  l'existence  d'une  obligation  ou  d'une 
convention  passée  en  pays  étranger? 

La  difficulté  vient,  relativement  à  la  preuve  testinioniale,. 
de  ce  qu'elle  n'est  admise,  en  France,  qu'en  certains  cas,  et 
suivant  certaines  conditions,  tandis  qu'en  d'autres  pays  la 
législation  a  plus  ou  moins  suivi,  à  cet  égard,  les  principes 
du  droit  romain,  qui  admettaient  la  preuve  testimoniale, 
même  contre  un  acte  écrit,  et  à  plus  forte  raison  pour  établir 
une  convention  ou  une  obligation  dont  il  n'y  avait  pas  d'acte 
écrit  (2).  La  question  consiste  donc  à  savoir  si,  dans  un  procès 
qui  a  pour  objet  une  convention  passée  dans  un  autre  pays, 
la  preuve  testimoniale  est  régie  par  la  loi  du  lieu  où  se  fdit 
le  procès,  ou  par  celle  du  lieu  oh  la  convention  a  pris  nais- 
sance ;  en  d'autres  termes,  si  cette  preuve  tient  au  décisoire 
ou  à  l'ordinatoire. 

Il  faut  distinguer  ici,  en  ce  qui  touche  l'admissibilité  ou 
l'inadmissibilité  de  la  preuve  par  témoins,  entre  ce  qui  est  re- 
latif à  la  forme  de  cette  preuve  et  à  la  manière  d'y  procéder. 

L'admissibilité  ou  l'inadmissibilité  de  la  pifeuve  par  témoins 
tient  au  décisoire,  puisque  son  admission  ou  son  rejet  doit 
avoir  une  influence  directe  sur  la  décision  du  procès  qui  dé- 
pend d'une  convention  qu'il  faudra  exécuter,  si  la  preuve  en 
est  admise,  et  qui  restera  sans  effet,  si  la  preuve  en  est  re- 
jetée. La  convention  doit  être  envisagée  par  les  juges  telle 

m 

(1)  Voy.  8up.,  n.  766. 

(2)  C'est  ce  qai  résulte  du  chap.  m  de  la  novelle  73  :  Nos  quidem  existi- 
mavimus  ea  quœ  dicuntur  vivd  voce  et  cum  jurejurando^  hœc  digniora  fide 
quam  scripturam  ipsam^  secundùm  te  subsistere.  Une  constitution  des  em- 
pereurs de  ConsUntinople,  dont  on  a  fait  la  loi  1"  au  Code  De  testibus^  dit 
le  contraire:  Contra  scriptunt  testimonium  non  fertur.  Mais  voyez,  sur 
Tautorité  de  cette  constitution,  Merlin,  Répert.,  v*  Preuve,  sect.  II,  §  3, 
art.  I,  n.  7  et  18. 
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que  les  parties  elles-mêmes  Tont  envisagée;  c'est-à-dire  que, 
lorsque  les  parties  ont  fait  une  convention,  soit  dans  un  lieu 
où  la  loi  exige  une  preuve  écrite  de  l'engagement,  soit  dans 
un  lieu  où  la  loi  permet  de  prouver  cet  engagement  par  la 
preuve  testimoniale,  il  y  a  droit  acquis  pour  l'une  et  pour 
l'autre,  dans  un  cas  au  rejet  de  la  preuve  testimoniale,  dans 
l'autre  cas  à  son  admission.  Les  juges  étrangers  devant  les- 
quels les  parties  poursuivent  l'exécution  de  l'engagement,  ne 
peuvent  donc  en  admettre  ou  en  rejeter  la  preuve  qu'en  se 
conformant  à  la  loi  du  contrat,  parce  que  les  parties,  en  trai- 
tant sous  l'empire  de  cette  loi,  savaient  quels  étaient  les  droits 
et  les  devoirs  qu'elle  leur  imposait,  et  entendaient  nécessai- 
rement profiter  des  uns  et  se  soumettre  aux  autres.  Il  suit  de 
là  que,  si  on  soumet  aux  tribunaux  français  une  convention 
faite  en  pays  étranger,  ils  doivent  admettre  les  preuves  auto- 
risées par  la  loi  du  lieu  où  la  convention  a  été  faite,  mais 
qu'ils  ne  peuvent  admettre  que  celles-là  (4). 

On  a  objecté  que,  lorsque  la  loi  d'un  pays  fait  défense  aux 
juges  d'admettre  la  preuve  testimoniale,  hors  certains  cas 
prévus,  ils  ne  peuvent,  sans  violer  cette  loi  et  enfreindre  sa 
défense,  admettre  cette  preuve  dans  d'autres  cas  (2);  que  le 
juge  ne  peut  puiser  sa  conviction  que  dans  les  éléments  au- 
torisés par  les  lois  de  son  pays;  enfin,  que  la  question  de  l'ad- 
missibilité de  la  preuve  testimoniale  étant  connexe  à  celle  de 
savoir  si  une  action  peut  être  admise  ensuite  d'une  prétendue 
convention,  et  s'il  y  a  lieu  d'accorder  protection  à  cette  con- 
vention, le  juge  saisi  de  la  contestation  doit  se  borner  à 
examiner  si  la  loi  de  son  pajs  accorde  action  ou  protection 
aux  conventions  alléguées  (3). 

Ces  diverses  objections  reviennent  à  dire  que  Tadmissibi- 
lité  de  la  preuve  tient  à  l'ordinatoire  et  non  pas  au  décisoire, 

(1)  Botillenois,  t.  II,  p.  458;  Merlin,  Répert.^  iT  Preuve,  sect.  Il,  §  3, 
art.  1,  n.  3  ;  Danty,  Preuve  par  témoins^  p.  41  (édition  de  1708);  Pardessas, 
n.  1490;  M.  Rocco,  p.  363  et  suiv.;  Fœlix,  Droit  internat,^  n.  233. 

(2)  Voy.  Merlin,  ubi  sup. 

(3)  M.  Mittermaier,  Archives  de  la  furisprud,  en  matière  civile,  t.  XIII, 
^p.  215  et  3lG.  •*  Cité  par  Fœlix,  Droit  intern.^  n.  233»  dont  Je  reproduis  les 

termes. 


FORMES   DE   PROCEDER.  45 

ce  qui  est  contraire  à  toutes  les  notions  que  les  docteurs 
nous  ont  transmises  sur  les  caractères  distinctifs  de  ces  deux 
ordres  de  formalités.  Si,  comme  nous  le  verrons  toutà  l'heure, 
le  juge  ne  peut  puiser  sa  conviction  que  dans  les  éléments 
autorisés  par  les  lois  de  son  pays,  en  ce  yns  que  la  preuve, 
une  fois  admise,  ne  peut  être  faite  que  dans  la  forme  voulue 
par  la  loi  du  lieu  oîi  s'instruit  le  procès;  si  le  juge  ne  peut 
accorder  sa  protection  à  des  conventions  contraires  à  la  loi  de 
son  pays^  en  ce  sens  qu'il  ne  peut  accueillir  une  action  repo- 
sant sur  une  convention  dont  l'objet  serait  contraire  aux  lois 
de  son  pays,  et  à  l'ordre  public  que  ces  lois  établissent  et 
maintiennent;  il  en  est  autrement,  lorsqu'une  convention  li* 
cite  étant  alléguée,  il  s'agit  de  savoir  si  cette  convention  a  été 
valablement  formée  et  d'en  constater  l'existence.  Il  faut  bien 
alors  se  reporter  aux  lois  qui  ont  présidé  à  la  formation  de 
cette  convention,  admettre  les  moyens  de  preuve  qu'elles 
admettent,  et  repousser  ceux  qu'elles  repoussent,  parce  qu'on 
doit  penser  que  les  parties,  en  contractant,  ont  entendu  les 
repousser  ou  les  admettre.    Les  lois  sur  l'admissibilité  des 
preuves  sont  variables,  parce  que  les  mœurs  et  les  habitudes 
qui  se  reflètent  dans  ces  lois  sont  elles-mêmes  variables.  Il  y 
aurait  donc  une  injustice  manifeste  soit  à  interdire  de  prou- 
ver par  témoins  une  convention  faite  dans  un  lieu  où  les  lois  et 
les  habitudes  permettent  de  contracter  verbalement;  soit  à 
permettre  cette  preuve,  lorsque  les  lois  du  pays,  où  la  con- 
vention prétendue  aurait  été  faite,  n'admettent  pas  les  con- 
ventions verbales.  En  France,  on  admet  généralement,  en 
matière  commerciale,  les  conventions  verbales,   et  consé- 
quemment  la  preuve  par  témoins  de  ces  conventions,  à  la 
différence  de  ce  qui  ^s'observe  en  matière  civile  (1).  Serait-il 
juste  qu'une  convention  commerciale  faite  en  France,  sous 
l'empire  de  ces  idées,  ne  pût  être  prouvée  en  pays  étranger 
que  par  un  acte  écrit,  de  la  nécessité  duquel  les  parties  n'a- 
vaient pas  à  s'occuper?  En  certains  pays  étrangers,  les  con- 
ventions, même  en  matière  civile  proprement  dite,  peuvent 
être  établies  par  témoins,  ce  qui  donne  effet  aux  conventions 

(1)  Voy.  t.  IV,  liv.  V. 
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verbales.  Serait-il  juste  que  ces  conventions  ne  pussent  être 
prouvées  en  France  à  l'aide,  de  témoignages,  et  que  Tinad- 
missibilité  de  la  preuve  leur  infligeât  une  nullité  qu'elles 
n'avaient  pas  encourue  au  lieu  où  elles  ont  pris  naissance? 
Il  ne  saurait  y  a^jpir  deux  réponses  à  cette  question  :  il  faut 
suivre  la  loi  du  lieu  où  le  contrat  s'est  formé. 

Cependant,  comme  le  fait  très-bien  remarquée  M.  Pardes- 
sus (1),  cette  règle  ne  s'appliquerait  pas  toujours  à  deux  Fran» 
çais  qui  auraient  traité  en  pays  étranger  :  les  tribunaux  fran- 
çais, saisis  de  la  contestation,  pourraient,  d'après  la  nature  ou 
l'objet  de  la  convention,  ou  d'après  les  circonstances,  présu- 
mer que  les  contractants  ont  voulu  ou  dû  suivre  les  règles  sui- 
vies en  France,  et  se  conformer  à  ces  règles  pour  admettre 
ou  repousser  la  preuve  testimoniale.  C'est  là  une  conséquence 
des  principes  que  nous  avons  développés  plus  haut  (2). 

Remarquons  aussi  que,  si  deux  étrangers  avaient  contracté 
en  France,  ou  que  si  un  étranger  avait  contracté  en  France 
avec  un  Français,  la  convention  ne  pourrait  être  prouvée  en 
France  que  suivant  les  modes  de  preuve  autorisés  par  la  loi 
française.  C'est  encore  là  une  conséquence  des  règles  qui  ont 
déjà  été  tracées  sur  l'application  de  la  maxime  Locus  régit 
actum  (3). 

774 .  J'ai  dit  qu'il  fallait  distinguer,  relativement  aux  moyens 
de  prouver  une  convention  faite  en  pays  étranger,  entre  ce  qui 
touche  Tadmissibililé  de  la  preuve,  et  ce  qui  est' relatif  à  la 
forme  de  cette  preuve  et  à  la  manière  d'y  procéder.  Nous 
venons  devoir  les  règles  sur  l'admissibilité  :  passons  mainte- 
.nant  à  celles  qui  regardent  la  forme. 

La  forme  de  la  preuve  testimoniale,  et  la  manière  d'y  pro- 
céder, c'est-à-dire  la  forme  de  l'enquête,  tient  àl'ordinatoire. 
La  question  de  savoir  en  quelle  forme  on  procédera  à  l'en- 
quête, n'est  pas  la  même  que  celle  de  savoir  s'il  y  aura  en- 
quête. Lorsque  celle-ci  est  résolue  afûrmativement,  d'après 
les  principes  qui  régissent  le  décisoire,  et  qu'il  ne  s'agit  plus 

(1)  N.  1490. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  772. 
lz)lLid.,  n.  771. 
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que  de  procéder  à  l'enquête,  les  juges,  qui  n'ont  plus  à  déter- 
miner les  droits  des  parties,  mais  seulement  à  régler  leur 
forme  de  procéder,  ne  peuvent'  évidemment  suivre  que  les 
lois  de  leur  pays. 

772.  Cela  est  sans  difficulté  pour  ce  qui  touche  la  marche 
générale  de  l'enquête.  Maison  peut  élever  quelques  doutes 
sur  un  point  particulier  de  cette  procédure* 
^  Suivant  M.  Fœlix  (1),  de  ce  que  c'est  la  loi  du  lieu  oiiaété 
faite  la  convention  qui  décide  de  l'admissibilité  de  la  preuve 
testimoniale,  il  résulte  que  la  capacité  des  témoins' doit  être 
jugée  d'après  la  loi  du  pays  où  s'est  passé  le  fait  qu'il  s'agit  de 
prouver,  et  non  d'après  la  loi  du  pays  oîi  se  fait  l'enquête* 
c(  Ainsi,  dit-il,  lorsqu'il  s'agira  en  France  de  rapporter.  la 
preuve  d'une  convention  verbale  dans  un  pays  dont  la  loi  n'au- 
torise les  reproches  contre  les  parents  ou  alliés  que  jusqu'au 
degré  de  cousin  germain,  les  cousins  issus  de  germains  seront 
témoins  capables.  En  effet,  les  parties,  en  passant  une  conven- 
tion verbale,  ne  peuvent  être  tenues  de  se  ménager  d'autres 
preuves  que  celles  qui  sont  prescrites  par  la  loi  du  lieu  de  la 
convention.  » 

Je  ne  crois  pas  celte  opinion  exacte.  Sans  doute,  les  par- 
ties, en  passant  une  convention  verbale  dans  un  lieu  qui  les 
autorise  à  employer  la  preuve  testimoniale,  pour  établir  l'exis- 
tence de  celte  convention,  ne  peuvent  être  tenues  de  se  mé- 
nager d'autres  preuves  que  celles  qui  sont  prescriles  par  la 
loi  du  lieu  de  la  convention,  en  ce  sens  qu'on  ne  peut  les  pri- 
ver, dans  un  autre  lieu,  de  la  preuve  testimoniale  sur  laquelle 
elles  comptaient  en  traitant  Tune  avec  l'autre.  Mais  comme 
les  parties  savaient  ou  devaient  savoir  que  si  leur  convention 
devenait  l'objet  d'un  procès  en  pays  étranger,  elles  n'auraient 
d'autre  droit  que  celui  de  la  prouver  par  témoins,  sans  pou- 
voir imposer  aux  juges  étrangers  d'autres  formes  de  procéder 
que  celles  d'iiprès  lesquelles  seules  il  leur  est  permis  déjuger, 
elles  devaient  savoir  aussi  que  leurs  juges  ne  pourraient  en- 
tendre des  témoins  auxquels  la  loi  locale  n'a  pas  cooGance, 
parce  que  la  régularité  de  l'enquête  exige  non-seulement  que 

(1)  Droit  intern,^n,  23S.  Voy.  aussi  M.  Démangeât  sur  Foolix,  iW. 
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les  témoins  soient  entendus  comme  ils  doivent  l'être,  mais  en- 
core que  Ton  n'entende  pour  témoins  que  ceux  qui  doivent 
être  entendus.  C'est  alors  qu'on  peut  dire,  avec  M.  Mitter- 
maier  (1),  que  la  preuve  n'a  pour  but  que  de  convaincre  le 
juge,  et  que  le  juge  ne  peut  puiser  sa  conviction  que  dans  les 
éléments  autorisés  par  les  lois  de  son  pays  (2). 

Il  y  a  cependant  des  cas  où  une  enquête,  faite  dans  une 
forme  autre  que  celle  prescrite  par  la  loi  des  juges  qui  doi- 
vent l'apprécier,  peut  et  doit  avoir  influence  sur  leur  convic- 
tion. C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  dans  le  cas  de  commission 
rogatoire,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  à  l'heure.  Terminons 
auparavant  ce  qui  concerne  l'emploi  des  divers  moyens  de 
preuve. 

773.  Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  cas  dans  lesquels 
il  est  permis  de  faire  usage  de  la  preuve  testimoniale,  s'ap- 
plique également  aux  présomptions  qui  sont  les  conséquences 
qu'il  est  permis  de  tirer  d'un  fait  à  un  autre  pour  en  établir  la 
vérité. 

De  ces  présomptions,  les  unes  sont  abandonnées  aux  lu- 
mières et  à  la  prudence  des  juges  qui  ne  doivent  les  admettre 
que  dans  le  casoili  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale  (3);  les 
autres,  qui  sont  établies  par  la  loi,  peuvent  faire  preuve  par 
elles-mêmes,  et  non-seulement  dispenser  de  preuve  celui  au 
profit  duquel  elles  existent,  mais  encore  prévaloir  contre  toute 
autre  preuve  (4). 

L'autorité  de  ces  diverses  présomptions,  non  moins  que 
leur  admissibilité,  dépend  de  la  loi  qui  régit  le  contrat,  puis- 
que l'une  et  l'autre  tiennent  également  au  décisoire. 

774.  Parmi  les  présomptions  admises  par  la  loi,  il  en  est 
deux,  la  force  de  la  chose  jugée  et  le  serment,  qui  exigent 
quelques  explications. 

(1)  Voy.  *wp.,  n.  770. 

(2)  M.  Fœlix  cite,  comme  ayant  prononcé  dans  un  sens  conforme  à  son 
opinion^  un  arrêt  de  la  cour  de  Cologne  du  IS  juillet  1822,  rendu  en  matière 
d'effet  rétroactif;  et  comme  ayant  adopté  l'opinion  contraire,  M.  Schœfner, 
Droit  pnvé,  §  157. 

(3)  C.  civ.,  1353. 

(4)  Ibid.,  1352. 
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Les  explications  relatives  à  Tautorité  que  peuvent  avoir  en 
France  les  jugements  étrangers  seront  plus  naturellement  pla- 
cées dans  la  section  suivante* 

775.  Quant  au  serment,  la  question  de  savoir  sUl  peut  être 
déféré  par  une  partie,  ou  ordonné  d'office  par  le  juge  sur  un 
fait  allégué,  est  naturellement  résolue  par  la  loi  du  lieu  où 
s'est  passé  le  fait  qu'il  s'agit  d'établir. 

Celle  de  savoir  dans  quelle  forme  le  serment  doit  être  prêté 
présente  plus  de  difficulté.  Je  pense  qu'en  général  le  serment 
ordonné  ou  autorisé  par  un  juge  et  prêté  devant  ce  juge,  doit 
être  prêté  dans  la  forme  voulue  par  la  loi  de  ce  juge,  parce 
qu'il  s'agit  ici  de  la  forme  de  procéder.  On  peut  en^dire  au- 
tant du  serment  que  doivent  prêter  des  témoins  appelés  à  une 
enquête.  Il  me  semble  donc  que  M.  Fœlix  a  <fommis  une  er- 
reur lorsqu'il  dit  qu'on  doit  observer,  en  prêtant  serment,  la 
formule  prescrite  par  la  loi  du  lieu  où  s'est  passé  le  fait  qu'il 
s'agit  d'établir  (i).  Il  résulterait  de  là  que  lorsqu'une  partie 
doit  prêter  serment  sur  plusieurs  faits  qui  se  sont  passés  dans 
des  lieux  différents,  soumis  à  des  lois  diverses  prescrivant  des 
formules  diverses  de  serment,  la  partie  serait  tenue  deprêter 
serment,  en  autant  de  formes  qu'il  y  aurait  de  faits  à  attester, 
ce  qui  n'est  pas  sérieusement  soutenable.  Seulement,  comme 
le  serment  n'est  pas  un  acte  purement  civil,  comme  il  est  de 
plus  un  acte  religieux,  l'homme  appelé  à  le  prêter  peut  ne 
vouloir  s'y  astreindre  qu'en  observant  la  formule  prescrite 
ou  admise  par  sa  religion  (2).  Mais  c'e§t  1&  une  prétention  o^ 
un  scrupule  étranger  à  la  question  de  droit  international. 

La  forme  du  serment  peut  encore  donner  lieu  à  des  ques- 
tions de  droit  international  dans  une  matière  qui  va  faire  l'ob- 
jet de  notre  examen,  dans  ses  rapports  avec  les  différentes 
voies  d'instruction  dont  nous  venons  de  nous  occuper.  Je 
veux  parler  des  commissions  rogatoires. 

776.  On  entend,  par  commission  rogatoire,  la  réquisition 
adressée  par  un  juge  à  un  autre  juge,  pour  le  prier  de  faire 
dans  son  ressort  un  acte  d'instruction  nécessaire  au  jugement 

'    (1)  Droit  ùdertL^  d.  336. 

(2)  Voy.  tn/*.,  Uv.  III,  tit.  lu,  chap.  vi. 
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d'un  procès,  soit  qu'il  s'agisse  d'entendre  des  témoins,  de  vé- 
rifier un  fait,  de  compulser  des  registres,  ou  de  recevoir  un 
serment. 

777.  La  commission  rogatoire  adressée  par  un  tribunal 
français  à  un  tribunal  français  est  obligatoire  pour  le  juge  qui 
la  reçoit  et  qui  est  tenu  d'obtempérer  à  la  réquisition  qui  lui 
est  faite  (1).  Mais  quand  elle  est  adressée  à  un  tribunal  étran- 
ger, il  est  manifeste  que  ce  tribunal  ne  peut  être  contraint  de 
faire  ce  qu'on  lui  demande,  parce  qu'il  est  complètement  in- 
dépendant  de  l'autorité  qui  lui  donne  commission  de  faire  un 
acte  d'instruction.  Il  peut  donc  refuser  la  commission  qui  lui 
est  adressée.  Toutefois,  de  ce  qu'il  peut  la  refuser,  on  aurait 
tort  de  conclure,  ainsi  que  l'a  fait  la  cour  de  Bruxelles  (S), 
qu'elle  ne  peut  lui  être  adressée.  Ces  deux  facultés  ne  s'ex- 
cluent nullement  ':  la  commission  rogatoire  n'est  pas  autre 
chose  alors  qu'un  mandat  purement  volontaire  qui  peut  être 
offert,  accepté  ou  refusé.  Si  le  juge  étranger  refuse,  il  use  de 
son  droit  ;  s'il  accepte,  il  ne  le  compromet  pas,  puisqu'il  est 
entendu  qu'il  peut  le  refuser,  et  qu'en  rendant  un  bon  office 
il  ne  fait  que  suivre  les  lois  de  la  sociabilité,  auxquelles  il  faut 
savoir  obéir  quand  les  exigences  plus  impérieuses  de  la  poli- 
tique ne  s'y  opposent  pas  (3). 

778.  Aussi  est-il  d'usage,  chez  presque  toutes  les  nations  de 
l'Europe,  d'envoyer  et  d'accepter  des  commissions  rogatoires, 
surtout  en  matière  commerciale,  dans  tous  les  cas  oh  elles 
fi'onl  pas  pour  objet  un  acte  qui  serait  contraire  à  une  loi  lo- 
cale(4).  On  trouve. un  exemple  remarquable  d'une  prohibi- 

(1)  C.  proc,  256. 

(2)  Arrêt  du  18  octobre  1826  (Journal  des  arrêts  de  cette  coar,  t.  I,  de 
1827,  p.  18). 

(3)  Voy.  Raviot,  sur  Bourgogne,  quest.   256;  Jousse,  t.  I,  p.  43;  Carré  . 
et  Ghauveau,  sur  Carré,  n.  988  ter  ;  Touiller,  t.  X,  n.    86  ;  Émérigon, 
Aisurances^ch.  iv,  sect.  viu;  Fœlix,  D^otïl>li«rna^,  n.  248;  Caas.^  18  août 
1836,  S.,  36,  1,  195. 

(4)  Voy.  l'exposé  des  lois  ou  des  usages  des  différents  peuples  à  cet  égard 
dans  le  Traité  de  droit  international  de  Fœlix,  n.  243  et  suiv.  »  En 
France,  la  matière  est  réglée  par  une  instruction  du  ministre  de  la  justice, 
ainsi  conçue:  «  Les  magistrats  ne  doivent  déférer  aux  commissions  rogatoires 
en  matière  civile,  qui  viennent  de  l'étranger,  qu'autant  qu'eUes  leur  ont  été 
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tion  de  celte  nature  dans  le  §671  du  Gode  de  procédure  de 
Prusse.  Cet  article  défend  aux  juges  prussiens  de  déférer  aux 
réquisitions  d'un  tribunal  étranger  qui  aurait  déclaré  un  sujet 
prussien  en  état  de  faillite  {concurs)^  lorsque  cette  réquisition 
a  pour  but  la  procédure  de  la  faillite  ou  Texécution  de  la  sen- 
tence intervenue  contre  le  failli,  par  le  motif  exprimé  danscet 
article,  que  la  faillite  ne  peut  être  déclarée  que  par  le  juge  du 
domicile  du  débiteur.  Ce  motif  est  fondé  s'il  ne  s'applique 
qu'aux  sujets  prussiens  qui  ne  sont  ni  domiciliés  ni  résidants 
dans  les  pays  étrangers  où  a  été  déclarée  leur  faillite,  c'est-à- 
dire  qui  n'y  ont  pas  d'établissement  de  commerce.  Mais  il 
est  inadmissible  s'il  entend  dire  que  la  faillite  d'un  sujet  prus- 
sien ne  peut  être  déclarée  qu'en  Prusse,  à  son  domicile  d'o- 
rigine. La  faillite  tient  au  statut  réel,  plus  qu'au  statut  person- 
nel (1).  De  môme  que  partout  on  peut  contracter  des  dettes, 
de  même  partout  on  est  tenu  de  les  payer;  et  comme  la  dé- 


transmises par  le  ministère  de  la  justice,  qui  les  reçoit  du  ministère  des  af- 
faires étrangères,  avec  la  traduction,  s'il  y  a  lieu  et  après  examen. 

«  Elles  ont  ordinairement  pour  objet  :  1**  un  interrogatoire  à  subir  ;  2**  un 
serment  à  recevoir  ;  3*  une  enquête  à  faire;  4**  une  remise  de  pièces;  &*  une 
assignation  à  donner  ;  ^^  une  décision  définitive  à  exécuter. 

«Quand  la  commission  rogatoire  doit,  pour  son  exécution,  être  suivie  d'un 
acte  du  ministère  du  juge,  elle  doit  être  déposée  au  greffe  et  annexée  h 
cet  acte,  parce  qu'elle  constitue  le  mandat  du  tribunal  français,  qu'elle  ap- 
partient à  celui-ci  et  qu'il  ne  doit  pas  s'en  dessaisir. 

«  L'on  doit,  en  général^  suivre  les  lois  et  la  procédure  du  royaume  sur  le 
cas  dont  est  question  pour  l'exécution  des  commissions  rogatoires.  Dans  les 
cas  rares  qui  peuvent  exiger  une  exception  à  cette  règle,  il  en  est  donné 
,  avis  par  une  lettre  spéciale  d'envoi. 

«  Les  commissions  rogatoires  en  matière  civile,  ou  pour  des  faits  qui  pour- 
raient donner  lieu  à  une  action  civile,  doivent  être  exécutées  par  les  magis- 
trats sans  intervention  nécessaire  des  parties  intéressées.  Toutefois,  les  par- 
ties sont  libres  d'intervenir,  et  alors,  pour  motiver  leurs  diligences,  elles 
.  peuvent  demander  au  greffier  une  expédition  de  la  commission  rogatoire. 

«  Hors  le  cas  de  l'intervention  spontanée  des  parties  ou  de  l'une  d'elles 
les  commissions  rogatoires  sont  exécutoires  à  la  requête  du  ministère  public. 

a  Les  actes  qui  constatentl'exécution  d'une  commission  rogatoire  sont  en- 
voyés par  le  parquet  au  ministère  de  la  justice  ayec  un  état  des  frais  visé  ;  les- 
pièces  sont  ensuite  transmises  au  ministère  des  affaires  étrangères,  qui  pro- 
cure le  remboursement  des  frais,  lesquels,  quand  les  parties  n'y  pourvoient 
pas,  sont  avancés  comme  faits  d'office  k  la  requête  du  ministère  public.  » 

(1)  Voy,  iup.,  n.  546. 


i 


52  UVRE  II.  TITRE  II.  CHAP.   I.   SECT.   IV.    §  II. 

claration  de  faillite  n'est  autre  chose  qu'un  moyen  d'assurer 
ce  payement  dans  les  limites  de  l'actif  du  débiteur,  il  est  ma- 
nifeste que  tout  débiteur  peut  être  partout  déclaré  en  état  de 
faillite,  quelle  que  soit  sa  nationalité,  parce  que  partout  il  est 
tenu  de  payer. 

779.  Le  juge  auquel  est  adressée  une  commission  rogatoire 
pour  entendre  des  témoins  doit,  lorsqu'il  l'accepte,  procéder 
à  l'acte  d'instruction  qui  lui  est  demandé  dans  la  forme  déter* 
minée  par  les  lois  de  son  pays  (1).  De  ce  qu'un  juge  étranger 
lui  a  délégué  son  pouvoir,  on  aurait  tort  de  conclure  qu'il  re- 
présente exactement  ce  juge  et  qu'il  doit  procéder  suivant  les 
formes  du  délégant.  La  loi  I,  ff..  De  officto  ejus  cm  mandata 
estjurisdictioy  dit  bien  que  le  juge  auquel  un  autre  juge  a  délé- 
gué sa  juridiction,  n'agit  pas  en  vertu  de  sa  propre  juridiction, 
mais  en  vertu  de  celle'qui  lui  a  été  déléguée  :  «  Qui  manda- 
tam  jurtsdicttonem  snseepit  proprium  nihtl  habety  sed  ejus  qui 
mandavtt  jurisdictione  utttur  ;  »  toutefois  cela  doit  s'entendre 
du  pouvoir  du  juge  délégué  et  du  droit  qu'il  a  de  connaître 
de  raffaîre,  et  non  de  la  forme  dans  laquelle  il  doit  en  con- 
naître. En  lui  déléguant  le  fond,  on  ne  peut  lui  imposer 
une  forme  qui  n'est  pas  la  sienne. 

780.  Cependant,  le  contraire  a  été  jugé  par  un  arrêt  fort  re- 
marquable du  parlement  de  Paris,  rapporté  par  Gharondas, 
dans  ses  Pandectes  (2).  Le  parlement  de  Paris  avait  adressé  une 
commission  rogatoire  à  la  Rote  romaine  pour  faire  une  en- 
quête. Les  auditeurs  de  Rote  ayant  voulu  interroger  les  témoins 
avec  serment  relativement  à  plusieurs  faits  concernant  des 
reproches  sur  leur  vie,  qualité  et  religion,  selon  la  forme 
observée  dans  leur  juridiction,  le  demandeur  s'y  opposa  et 
recourut  au  parlement  de  Paris,  ob  il  intervint  un  arrêt  par 
lequel  il  fut  dit  qu'il  avait  été  mal  jugé  par  les  auditeurs  de 
Rote,  et  que  les  témoins  seraient  entendus  selon  la  forme 
observée  au  parlement  et  suivant  ce  qui  était  porté  dans  le 
style  du  parlement  (3)  :  c  Commissarii  daii  per  curiam  ad  m- 

(1)  Pari»,  »  svril  1861,  S,  «î,  2,  m. 
(3)  LW.  IV,  rep.  U» 
(8)  Part.  II,  chap.  uviu 
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guirendtim  vel  ad  référendum  curiœ^  per  omnia  inqiàrendo^  et  in 
officio  mqtdsititmis^  sequentur  et  seqm  debent  stylum  curiœ  par- 
lamenti  à  quâ  mmt  sunt^  et  non  loci  illiu$  m  quo  inquirunt,  » 

«  Cette  décison  m'a  toujours  fait  de  la  peine,  dit  naïvement 
BoDllenois  (i),  et  c'est  avec  plaisir  que  j*ai  trouvé  dans  le  com- 
mentaire de  M.  le  président  Bouhier  (2),  que  ce  magistrat  si 
judicieux  ne  la  goûtait  pas.  Il  trouve  en  effet  que  l'on  a  été 
trop  pointilleux  dans  cette  décision  ;  et  qiie  le  commissaire 
étranger  ne  pouvait  guère  suivre  un  style  qu'il  n'était  pas 
obligé  de  saYoir,  et  qui  dans  le  fond  est  assez  arbitraire.  C'est 
pourquoi  je  serais  disposé  à  dire  que  ce  qui  est  porté  au  style 
du  parlement,  doit  s'entendre  des  commissaires  membres 
du  parlement  qui  instrumentent  dans  le  royaume.  »  —  Je  suis 
de  l'avis  de  BouUenois. 

'  78).  Les  formes  de  la  procédure  se  trouvent  d'ailleurs  né- 
cessairement modifiées  par  cette  circonstance,  que  le  juge  qui 
reçoit  une  commission  rogatoire  étant  saisi  par  la  réquisition  du 
juge  qui  la  lui  adresseetnon  par  une  demande  des  parties,  peut 
procéder  sans  leur  concours.  Celles-ci  peuvent  sans  doute  in* 
iervenir  si  bon  leur  semble.  Mais  si  elles  n'usent  pas'de  cette 
faculté  d'intervention,  le  juge  procède  en  leur  absence  et  sans 
avoir  besoin  de  les  appeler  aux  yériflcations  qu'il  est  chargé 
de  faire  (3). 

782.  En  serait^il  de  même,  et  les  juges  étrangers  pourraient- 
ils  se  dispenser  de  procéder  contradictoirement,  s'il  s'a- 
gissait non  pas  d'une  commission  rogatoire  qui  leur  aurait 
été  adressée  par  les  juges  saisis  du  fond  du  procès,  mais  d'une 
térification  qui  leur  aurait  été  demandée  directement  par 
l'une  des  parties  ? 

La  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  de  cassation  en 
Tan  XIL  Un  achat  de  laines  fait  par  un  commissionnaire  de 
Séville  pour  le  compte  d'un  marchand  de  Paris  avait  donné  lieu 
i  un  procès  devant  le  tribunal  de  commerce  de  cette  dernière 
Tille.  Pendant  que  ce  procès  s'instruisait,  le  commissionnaire 

« 

Cl)  T.  I,  p.  546. 

(3)  Ch.  xxviii,  n.  90  et  suit. 

(3/  Voy.  »tfj».,  n.  7 78,  l'instmction  ministérielle  dtée  en  nota. 
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s'adressa  aux  juges  de  Séville,  et  en  obtint  des  commissions 
rogatoires  pour  faire  constater,  par  divers  tribunaux  espagnols, 
quel  était  au  moment  de  la  vente  le  prix  commun  des  laines 
dans  les  lieux  où  elles  avaient  été  achetées.  Des  témoins  furent 
entendus  dans  ces  différentes  localités,  sans  que  la  partie 
adverse  eût  été  appelée  ;  et  les  procès-verbaux  de  leurs  dires 
et  de  leurs  dépositions  furent  produits  devant  le  tribunal  de  la 
Seine,  dont  le  jugement,connrmé  ensuite  parle  tribunal  d'appel 
de  Paris,  donna  gain  de  cause  au  commissionnaire.  Le  mar- 
chand parisien  se  pourvut  en  cassation,  en  se  fondant  sur  ce  que 
le  jugement  attaqué  aurait  pris  pour  base  de  sadécision,  une 
enquête  faite  devant  un  juge  étranger  sur  la  seule  réquisition 
d'un  juge  étranger,  et  sur  ce  qu'il  y  avait  été  procédé  en  Tab- 
sence  des  parties  intéressées  ;  mais  bientôt  après  il  se  désista 
de  son  pourvoi^  de  sorte  que  la  difûcnlténefntpas  juridique- 
ment  résolue. 

Ce  pourvoi  présentait  plusieurs  questions  :  la  première,  que 
j'ai  déjà  posée,  eût  dû  être  résolue  en  faveur  du  demandeur  en 
cassation  dans  le  cas  où  il  se  fût  agi  d'une  enquête  véritable. 
Si  dans  une  commission  rogatoire  adressée  à  un  juge  étranger 
par  le  juge  français  saisi  de  la  contestation,  le  juge  étranger, 
qui  ne  tient  ses  pouvoirs  que  de  la  délégation  qui  lui  est  faite 
par  le  juge  français,  n'est  pas  tenu  de  procéder  en  présence 
des  parties,  il  en  est  autrement  lorsque  le  juge  étranger  tient 
ses  pouvoirs  des  parties  elles-mêmes,  et  n'agit  que  parce 
qu'elles  l'ont  saisi  elles-mêmes  en  lui  demandant  de  procéder 
directement  à  une  voie  d'instruction  qu'elles  jugent  néces- 
saire. Toute  procédure  doit  être  contradictoire  :  c'est  là  un 
principe  fondamental  qui  reprend  son  empire  quand  une  ex- 
ception nécessaire  ne  le  remplace  pas. 

Mais,  et  c'est  là  une  autre  question,  s'agissait*il  d'une 
enquête  proprement  dite?  Non.  Les  témoins  n'avaient  été 
entendus  que  sur  des  points  d'usage  relatifs  au  commerce  des 
laines  en  Espagne.  Leurs  dépositions  ne  pouvaient  donc  être 
considérées  que  comme  des  actes  de  notoriété  ou  des  parères. 
Or,  des  actes  de  notoriété»  des  parères,  ne  sont  que  des  con- 
sultations ;  et  l'on  sait  assez,  disait  avec  beaucoup  de  rdson 
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M.  Merlin,  dans  les  conclusions  qu'il  avait  préparées  sur  cette 
affaire  (1),  qu'une  consultation  de  négociants  peut,  aussi  bie;;^ 
qu'une  consultation  d'hommes  de  loi,  mériter  Taltenlion  des 
juges,  quoiqu'elle  ne  soft  pas  donnée  contradictoirement  avec 
toutes  les  parties  iqtéressées. 

783.  Il  reste  à  savoir  si  des  parères  donnés  devant  un  tribu- 
nal étranger,  sur  un  point  d'usage  commercial,  peuvent  être 
produits  devant  un  tribunal  français  et  servir  de  base  au  ju- 
gement de  ce  tribunal.  L'affirmative  ne  saurait  être  douteuse. 
Des  parères  délivrés  par  des  négociants  étrangers,  sans  l'in- 
tervention d'aucun  juge  étranger,  peuvent  assurément  être 
pris  en  considération  par  les  tribunaux  français.  Pourquoi  en 
serait-il  autrement  lorsque  ces  parères  ou  les  attestations 
dans  lesquelles  ils  consistent  ont  été  données  devant  un  juge 
étranger?  Les  lois  qui  ne  permettent  d'exécuter  en  France 
les  jugements  étrangers  qu'après  qu'ils  y  ont  été  déclarés 
exécutoires,  sont  ici  sans  application.  Il  ne  s'agit  ni  de  ju- 
gement,  ni  d'exécution;  mais  seulement  delà  constatation 
d'un  fait,  à  laquelle  l'intervention  de  la  justice  a  donné  une 
sorte  d'authenticité.  «  Ce  n'est  point  par  les  juges  espagnols, 
disait  encore  M.  Merlin,  mais  en  leur  présence,  qu'ont  été 
délivrés  les  actes  de.  notoriété  sur  lesquels  le  tribunal  de 
commerce  de  Paris  a  en  partie  motivé  son  jugement  ;  et  as- 
surément, des  attestations  qui  auraient  pu  être  données  de- 
vant un  notaire  ou  sous  seings  privés,  et  qui  dans  l'une  ou 
l'autre  forme  auraient  pu  être  prises  en  considération  par 
le  tribunal,  de  commerce  de  Paris,  n'ont  pas  perdu  toute 
croyance  par  cela  seul  qu'elles  ont  été  données  en  justice.  » 

Il  n'est  pas  besoin  d'ajouter  qu'une  commission  rogatoire 
adressée  par  les  juges  d'un  pays  à  des  juges  étrangers,  peut 
avoir  pour  objet  de  leur  demander  des  parères  sur  un  point 
d'usage  commercial  aussi  bien  que  toute  autre  vérification. 

784.  Parmi  les  vérifications  qui  font  le  plus  ordinairement 
Tobjet  des  commissions  rogatoires,  se  trouve  l'examen  à  faire 
des  livres  de  commerce  ou  autres  registres  et  papiers  dépo- 

[lyÇuest.  de  droit,  V  Suppléant,  §  I. 


'1- 


\   t 


ht 


17.' 


V.. 

< 


r? 


S  6  UVRE  Ih   TITRE  IL    CHAP.  I.  SEGT.    IT.   §  II. 

ses  en  pays  étranger  (1).  Raviot  (2)  cite  même  un  arrêt  du 
{Mtrkment  de  Dijon,  du  2  décembre  1698,  qui  autorise  un 
marchand  hollandais  plaidant  en  France  contre  un  marchand 
français  à  citer  ce  dernier  devant  le  juge  d'Amsterdam  pour 
y  prendre  des  extraits  d'un  livre  de  raison  qui  ne  pouvait 
être  déplacé. 

785.  Arrivons  au  cas  où  la  commission  rogatoire  a  pour 
objet  une  prestation  de  serment. 

Nous  avons  déjà  vu  que  lorsqu'un  serment  doit  être  prêté 
devant  le  juge  qui  a  ordonné  ou  autorisé  ce  mode  de  preuve, 
il  faut  observer  la  formule  de  serment  prescrite  par  la  loi 
locale,  sauf  le  cas  où  des  motifs  religieux  y  introduiraient 
des  modifications.  Mais  lorsque  le  serment  est  prêté  par  suite 
d'une  commission  rogatoire  devant  un  juge  autre  que  celui 
par  lequel  il  a  été  ordonné,  doit-il  être  prêté  dans  la  forme 
voulue  par  la  loi  du  juge  commettant,  ou  dans  la  forme  voulue 
par  la  loi  du  juge  commis  ? 

Plusieurs  hypothèses  peuvent  se  présenter. 

Ou  le  juge  commettant,  en  renvoyant  devant  un  autre  juge 
pour  une  prestation  de  serment,  se  tait  sur  la  forme  de  ce 
serment,  ou  il  la  détermine. 

Dans  le  premier  cas,  il  ne  me  semble  pas  douteux  que,  la 
forme  du  serment  tenant  à  l'ordinatoire,  le  juge  à  qui  a 
été  commis  le  soin  de  le  recevoir  ne  peut  le  demander  que 
dans  la  forme  voulue  par  la  loi  ou  l'usage  local,  suivant  les  dif- 
férences que  chaque  rite  religieux  peut  y  introduire. 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  quand  le  juge  commettant 
a  déterminé  la  forme  du  serment  qu'il  demande  et  indiqué 
la  formule  prescrite  par  sa  loi  personnelle,  il  faut  encore 
distinguer. 

Si  le  serment  doit  être  prêté  par  une  personne  régie  par  la 
loi  du  lieu  où  siège  le  juge  commis,  on  ne  peut  imposer  à 
cette  personne  une  autre  forme,  de  serment  que  celle  qui  est 
établie  par  sa  loi  personnelle.  Celui  à  qui  une  formule  étran- 
gère est  présentée  peut  sans  doute  l'accepter  :  son  intérêt 

(1)  Voy.  sup,f  n.  768.  V.  aassi  Démangeât  sur  Bravard,  1. 1,  p.  143. 
(3)  Sur  Bourgogne,  quest.  256,  n.  17. 
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peut  même  loi  en  faire  un  devoir;  mais  elle  ne  peut  lui  être 
imposée;  et  il  ne  me  semble  pas  douteux  que  le  serment  qu'il 
prêterait  devant  son  juge  dans  la  forme  voulue  par  la  loi  de 
son  pays  devrait  être  accepté  par  le  juge  étranger  qui  a  donné 
la  commission  rogatoire. 

Si,  au  contraire,  la  personne  qui  doit  prêter  le  serment  est 
régie  par  la  loi  du  juge  commettant,  la  formule  indiquée  par 
ce  juge  est  obligatoire  aussi  bien  pour  la  partie  qui  doit  prê- 
ter le  serment  que  pour  le  juge  commis,  en  tant  du  moins 
qu'elle  peut  concorder  avec  les  lois  générales  du  pays  où  le 
serment  doit  être  prêté. 

Ces  distinctions  fort  délicates,  mais  qui  semblent  seules 
capables  d'indiquer  les  limites  des  droits  publics  et  privés 
qui  concourent  en  cette  matière^  ont  été  suivies  par  deux  ju- 
gements du  tribunal  de  commerce  de  la  Seine,  recueillis  par 
les  journaux  judiciaires. 

Le  premier  de  ces  jugements,  en  date  du  29  octobre  4829(1), 
a  été  rendu  à  Toccasion  d'un  procès  engagé  entre  deux  Juifs 
de  Paris  et  un  négociant  de  Cologne.  Un  serment  avait  été 
déféré  aux  deux  Juifs  de  Paris,  et  le  tribunal  de  commerce  de 
Cologne  avait  adressé,  à  cet  effet,  une  commission  rogatoire 
au  tribunal  de  commerce  de  Paris,  pour  recevoir  ce  serment, 
more  judaico,  A  Cologne,  suivant  un  arrêté  du  22  décembre 
1837,  rendu  par  la  commission  de  justice  qui  y  était  alors 
établie,  les  formes  sont  les  mêmes  que  dans  les  autres  pays 
placés  sous  la  domination  prussienne,  c'est-à-dire  que  le  ser- 
ment déféré  à  tm  Juif  doit  être  prêté  à  la  synagogue,  entre  les 
mains  du  rabbin,  qui  donne  préalablement  lecture  des  exé- 
crations prononcées  par  la  religion  juive  contre  les  parjures, 
en  présence  d'un  membre  du  tribunal  délégué  à  cet  effet, 
qui  dresse  procès-verbal  de  l'acte  de  prestation  de  serment  (2). 
Le  négociant  de  Cologne,  se  prévalant  des  termes  de  la  com- 
mission rogatoire,  demandait  que  le  serment  fût  prêté  dans 
la  forme  qui  vient  d'être  décrite.  Mais  le  tribunal  decom- 

(1)  Gazelle  des  Môunatia?  da  30  octobre  1829. 

(2)  Gode  de  procéd.  de  la  Prusse,  part.  I,  tit.  X,  §  317-^46.  Voy.  Fœlix, 
Droit  intem.f  n.  24S. 
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merce  de  Paris  ne  fit  droit  qu*en  partie  à  cette  demande, 
«  Attendu,  porte  son  jugement,  que  s'il  est  dit,  dans  la  com- 
mission rogatoire,  que  le  serment  sera  prêté  dans  les  formes 
prescrites  par  la  religion  juive,  ces  formes  ne  peuvent  s'en- 
tendre que  de  celles  qui  sont  susceptibles  d'être  pratiquées 

dans  l'enceinte  de  l'audience »  Et  le  tribunal  ordonna  que 

le  serment  serait  prêté  à  son  audience,  par  les  parties,  confor- 
mément aux  prescriptions  de  la  loi  juive,  c'est-à-dire  la 
main  placée  sur  le  I)écaIogue  à  l'usage  de  cette  religion. 

L'autre  jugement  n'est  pas  moins  remarquable.  Un  arrêt 
delà  Cour  supérieure^  de  Bruxelles  avait  adressé  une  com- 
mission rogatoire  au  tribunal  de  commerce  de  Paris,  pour 
recevoir  le  serment  déféré  à  un  Français,  à  M.  J.  Laffîte,dans 
un  procès  qu'il  soutenait  en  Belgique.  La  partie  adverse  de- 
mandait que  le  serment  fût  prêté  ainsi  qu'il  est  d'usage  en 
Belgique,  où  la  formule  ordinaire  est  terminée  par  ces  mots: 
Ainsi  Dieu  m* aide  et  ses  Saints.  La  partie  qui  devait  prêter  le 
serment  déclarant  accepter  cette  formule,  le  tribunal  ne  pou* 
vait  s'empêcher  de  l'admettre.  Mais  il  constata  d'abord  le 
droit  qu'avait  cette  partie  de  le  prêter  dans  la  forme  ordi- 
naire, ce  Attendu,  en  droit,  disait  le  tribunal,  par  son  juge- 
ment du  9  août  1833  (1),  que  les  iribunaux  français  ne  peu- 
vent être  assujettis  à  recevoir  un  serment  que  dans  les  for- 
mes ordinaires  et  accoutumées,  et  suivant  les  usages  du 
royaume  ;  mais,  attendu  que  le  sieur  Laffitte  ne  voit  aucun 
inconvénient  à  ajouter  à  la  forme  ordinaire  les  expressions 
requises  par  la  partie  adverse,  et  qui  sont  qsitées  dans  le 
royaume  de  Belgique  ;  par  tous  ces  motifs,  sans  s'arrêter  au- 
trement aux  conclusions  de  cette  partie,  sur  l'offre  du  sieur 
Laffite,etsans  tirer  àconséquence,  ordonne  que  ledit  sieur  La- 
litte  sera  admis  à  prêter  serment  tel  qu'il  est  requis.  » 

Je  crois  que  ces  deux  jugements  ont  fait  une  saine  appli- 
cation des  principes. 

Gependant,M.Fœlixlescritiqueetprétend  que  le  tribunal  de 

commerce  de  la  Seine  était  tenu,  dans  Tun  et  l'autre  cas,  de  dé- 

(1)  Gaz,  des  Trih,  du  10  août  1833. 
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férer  purement  et  simplement  aux  réquisitions  des  tribunaux 
étrangers^de  recevoir  le  serment  dans  la  forme  que  ces  tribunaux 
ayaient  prescrite,  et  qu'en  ne  Tayaut  pas  fait,  il  s'était  exposé 
à  voir  rejeter,  comme  inefBcace,  le  serment  dont  il  avait  cru 
devoir  se  contenter.  Je  ne  saurais  accorder  un  pouvoir  aussi 
étendu  au  juge  commettant.  La  commission  rogatoire,  quand 
elle  est  acceptée  par  le  juge  commis,  ne  change  pas  la  nature 
de  ses  obligations  et  de  ses  devoirs.  Il  se  charge  d'une  instruc- 
tion requise  par  un  juge  étranger;  mais  il  ne  s'en  charge  qu'à 
la  condition  nécessaire  d'y  procéder  suivant  la  loi  locale,  qui 
seule  peut  et  doit  lui  servir  de  guide.  Lors  donc  qu'une  ins- 
truction ainsi  faite  revient  au  juge  commettant,  celui-ci  ne 
pourrait  en  critiquer  la  forme  sans  un  excès  de  pouvoir  ma- 
nifeste, puisqu'il  ne  peut  s'ingérer  dans  la  procédure  des  tri- 
bunaux étrangers,  ni  leur  imposer,  en  leur  adressant  une 
commission  rogatoire,  une  forme  de  procéder  incompatible 
avec  les  formes  suivant  lesquelles  ils  doivent  juger.  Un  pareil 
système  porterait  atteinte  à  l'indépendance  réciproque  des 
législations  étrangères  et  des  tribunaux  qui  en  sont  les  orga- 
nes. S*il  était  admis,  il  n'y  aurait  plus  moyen  d'accepter  des 
commissions  rogatoires. 

§  111.  -^  De  la  forme  de  procéder  en  matière  criminelle^ 

Sommaire. —  786.  Principes  généraux.  — 787.  Commissions  rogatoires.  — 

788.  Application  de  la  peine. 

786.  Il  y  a  peu  de  choses  à  dice  sur  ce  point,  qui  est  pres- 
que complètement  en  dehors  de  la  matière  dont  nous  nous 
occupons.  Les  principes  généraux  posés  dans  les  paragraphes 
qui  précèdent  conservent  d'ailleurs  ici  leur  empire,  en  ce  sens 
que  la  forme  de  procéder,  en  matière  criminelle,  est  régie 
par  la  loi  du  lieu  où  se  fait  l'instruction  et  où  se  poursuit  le 
jugement,  en  quelque  lieu  que  le  crime  ou  le  délit  ait  été 
pommis,  et  quelle  que  soit  là  nationalité  de  l'accusé  ou  du 
prévenu. 

787.  En  matière  criminelle,  comme  en  matière  civile,  on 
fait  usage  des  commissions  rogatoires  ;  et  l'instruction  ou  la 
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vérification,  demandée  au  juge  commis,  a  nécessairement 
lieu  dans  les  formes  prescrites  par  la  loi  de  ce  pays, 

788.  D'après  les  articles  5  et  6  du  Gode  d'instruction  crimi-» 
nelle,  la  peine  qui  doit  être  prononcée  par  les  tribunaux 
français  contre  un  Français  ou  un  étranger,  qui  s'est  rendu 
coupable  en  pays  étranger,  d'un  crime  ou  d'un  délit  de  nature 
à  pouvoir  être  pours'uivi  en  France,  est  celle  qui  est  établie 
par  les  lois  françaises,  et  non  celle  qui  est  établie  par  les  lois 
du  lieu  où  a  été  commis  le  fait  qu'il  s'agit  de  réprimer.  Pres- 
que toutes  les  législations  de  l'Europe  ont  adopté  la  môme 
règle.  Quelques-unes,  cependant,  appliquent  la  loi  la  plus 
douce  ;  une  seule,  l'Autriche»  n'applique  la  loi  la  plus  douce 
qu'à  l'étranger.  Une  autre  enfin,  la  Prusse,  ne  suit  la  règle 
tracée  par  la  loi  française  que  relativement  aux  sujets  prus- 
siens :  quant  aux  étrangers,  elle  leur  applique  4a  loi  du  lieu 

où  a  été  commis  le  crime  ou  le  délit  (1). 

Ces  différentes  législations  sont  les  échos  d'autant  de  systè- 
mes, qui  tous  ont  leurs  représentants  parmi  les  jurisconsultes 
et  les  publicistes.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  les  discuter.  Je 
me  bornerai  à  faire  observer  que  le  système  de  la  loi  française, 
qui  applique  la  loi  du  lieu  où  le  crime  est  jugé,  et  non  celle 
du  lieu  où  le  crime  a  été  commis,  se  justifie  non-seulement 
par  cette  considération  théorique,  que  le  pouvoir  du  juge  se 
borne  à  l'application  de  la  peine  prononcée  par  la  loi  de  son 
pays,  mais  aussi  par  cette  autre  considération,  que  les  tri- 
bunaux français  ne  sont  compétents  pour  connaître  des  crimes 
commis  en  pays  étranger,  par  des  étrangers,  que  lorsqu'ils 
portent  atteinte  à  la  sûreté  de  l'État  ou  à  la  fortune  publique» 
et  que  ces  intérêts  divers  doivent  être  directement  protégés 
par  la  loi  nationale  à  laquelle  il  appartient  dès  lors  de  répri- 
mer et  de  punir  tout  ce  qui  peut  les  compromettre  (2). 

SECTION  V.  -^  Dk  l'exécution  des  jugements  et  des  actes  étrângbbs. 

Souuâirb*  —  789.  Division . 

789.  Nous  avons  vu,  dans  les   sections  qui  précèdent,  à 

(1)  Voy.  Fœlix,  Droit  internat,,  U  U,  n.  599  et  saiv. 
(?)  Vôy.  la  loi  du  37  juin  1866. 
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quelles  conditions  les  étrangers  sont  admis  dans  TÉtat;  com- 
ment ils  peuvent  y  contracter;  la  forme,  la  validité  et  les  effets 
généraux  des  actes  qu'ils  y  font  ou  qu'ils  y  exécutent;  quand  et 
comment  ils  peuvent  agir  devant  les  tribunaux.  II  nous  reste 
maintenant  à  examiner  la  force  particulière  de  certains  actes 
étrangers  qu'il  s'agit  de  ramener  à  exécution  dans  l'État,  et 
de  rechercher  comment  ils  obtiennent  en  France  la  force  exé- 
cutoire qui  leur  est  attribuée  dans  le  lieu,  d'où  ils  viennent. 
Nous  passerons  ensuite  en  revue  quelques  formalités  préala- 
bles plus  ou  moins  nécessaires  de  l'exécution  des  actes;  et 
enfin  nous  verrons  en  quoi  consistent  les  actes  d'exécution 
auxquels  sont  plus  particulièrement  soumis  les  étrangers. 

§  I.  ^  De  la  force  exécutoire  âe$  Jugements  et  actes  étrangers^  ou  de 

rexécution  parée, 

SoMMAiKE.  —  790.  Ce  que  c'est  que  l'exécution  parée.  —  791.  Quels  actes 
joaissent  en  France  dé  l'exécution  parée.  —  792.  Règles  particulières  aux 
jugements  et  aux  actes  étrangers. 

790.  bn  entend  par  exécution  parée  celle  qui  peut  se  faire 
en  vertu  de  l'acte  tel  qu'il  est,  sans  avoir  besoin  d'autre  for- 
malité ni  d'autre  titre  (1). 

791 .  En  France^  les  jugements  et  les  contrats  qu'un  offi- 
cier public,  ayant  qualité  à  cet  effet,  a  revêtus  de  la  formule 
exécutoire  (2),  joaissent  de  l'exécution  parée  ;  c'est-à-dire 
qu'il  suffit  de  les  signifier  au  condamné  ou  à  l'obligé  pour 
pouvoir  employer  contre  lui  les  moyens  dé  contrainte  au- 
torisés, par  i^  loi,  saisir  ses  biens  meubles  et  immeubles, 
les  faire  vendre^  et  atteindre  forcément  les  résultats  de 
Tobligation  ou  de  la  condamnation  auxquels  il  ne  veut  pas  se 
soumettre  (3). 

792.  Mais  cette  force  exécutoire  n'est  accordée  qu'aux  juge* 
ments  qui  émanent  des  tribunaux  français,  et  aux  contrats 
passés  en  France.  Les  jugements  et  les  actes  étrangers  sont 
soumis  à  des  règles  spéciales  dont  l'application  aux  juge- 
Ci)  Merlin,  Répert.^  v«  Exécution  parée. 

{î)Voy.l«/:,§J. 
d)  G.  pr«,  546. 
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ments   d'abord,  ensuite  aux  contrais,  fera  Tobjet  des  deux 
articles  suivants. 

Article  1.  —  Des  jugements. 

SoMMAiBE.  —  793.  Les  jugements  étrangers  n'ont  pas  d'exécution  parée  eo 
France.  —  794.  Formalités  nécessaires  pour  la  leur  faire  obtenir.  — 
795.  Anciennes  dispositions  de  l'ordonnance  de  1629,  dispositions  nouvelles 
du  Code  civil  et  du  Code  de  procédure.  —  796.  Le  Code  civil  et  le  Code  de 
procédure  ont  abrogé  l'ordonnance  de  16?9.  —  797.  Autorité  des  jugements 
étrangers.  —  798.  Ils  font  preuve  des  faits  qu'ils  consUtent.  —  799.  Quid 
des  jugements  déclaratifs  de  faillite?  Renvoi.  —  800.  Les  jugements 
étrangera  ont-ils  en  France  l'autorité  de  la  chose  jugée?  —  801.  Les  ju« 
gements  étrangers  doivent-ils  être  révisés  avant  d'être  rendus  exécutoi- 
res? Sur  quoi  doit  porter  l'examen  des  tribunaux  français?  —  802.  Du 
cas  où  le  jugement  est  rendu  au  profit  d'un  Français.  —  803-804.  Modifi- 
cation résultant  de  traités  diplomatiques.  —  805.  Les  jugements  rendus 
en  matière  commerciale  doivent  ôtre  'rendus  exécutoires  comme  ceux 
qui  sont  rendus  en  matière  civile.  —  806.  A  qui  appartient-ils  de  rendre 
exécutoires  les  jugements  étrangers  en  matière  commerciale?  —  807.  Pro- 
cédure. —  808.  Les  jugements  qui  statuent  sur  la  demande,  à  fin  d'exé- 
cution, doivent-ils  être  rendus  en  audience  publique?  —  809.  Des  jugements 
rendus  en  matière  de  faillite.    Jugements  déclaratifs.  Distinctions.  — 

810.  —  Du  cas  où  le  failli  a  deux  maisons  de  commerce  en  divers  pays.  — 

811.  Du  concordat  et  du  jugement  homologatif  du  concordat.  —  812.  Des 
jugements  étrangers  qui  accordent  un  sursis  au  débiteur.  —  813.  Des 
jugements  qui  prononcent  la  réhabilitfttion  du  failli.  —  814.  Des  senten- 
ces arbitrales.  —  815.  De  l'arbitrage  volontaire.  —  816.  De  l'arbitrage 
forcé.  —  817.  Cas  divers  où  l'arbitrage  peut  être  considéré  comme  forcé. 
—  818.  Les  sentences  arbitrales  emportent  hypothèque  comme  les  juge- 
ments, après  avoir  été  rendues  exécutoires.  —  819.  Quand  le  jugement 
déclaratif  de  faillite  donne-t-11  hypothèque?  —  820.  Publication  des 
jugements  déclaratifs  de  faillite  et  des  jugements  de  séparation  de  biens. 


'!*• 


793.  C'est  une  règle  fondamentale  du  droit  public  de  toutes 
les  nations,  qu'un  jugement  rendu  dans  un  pays  ne  peut  être 
de  plein  droit  exécutoire  dans  un  autre,  en  vertu  du  man- 
dement seul  du  juge  qui  Ta  rendu.  Partout  il  faut,  pour  qu'un 
jugement  étranger  puisse  être  exécuté,  qu'il  soit  présenté  aux 
tribunaux  du  pays  qui,  en  se  l'appropriant,  lui  donnent  en 
quelque  sorte  le  baptême  de  la  nationalité,  dans  lequel  il 
puise  sa  force  exécutoire.  Celle  règle  trouve  son  fondement 
naturel  dans  cette  considération,  que  la  force  exécutoire  n'est 
communiquée  au  jugement  que  par  le  mandement  du  souve- 
rain en  qui  seul  cette  force  réside,  et  que  ce  mandement 
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n'ayant  d'autorité  que  dans  le  territoire  soumis  au  souverain 
dont  il  émane  (1),  doit  nécessairement  être  remplacé  par  un 
autre  mandement  quand  il  s'agit  d'exécuter  le  jugement  dans 
un  autre  territoire.  «  Extra  territorium  jusdicenti  impunè  non 
paretvrf^,  » 

Un  jugement  rendu  par  un  tribunal  étranger  ne  peut  donc 
être  exécuté  en  France  qu'après  avoir  été  rendu  exécutoire 
par  les  tribunaux  français  (3). 

794.  Mais  l'application  de  cette  règle  générale  a  soulevé 
plusieurs*  difficultés  dont  la  principale  consiste  à  savoir  si  les 
tribunaux  français  appelés  à  rendre  exécutoires  les  jugements 
étrangers,  doivent  se  borner  à  les  revêtir  d'un  pareatts  ou 
d'une  ordonnance  d'exequaiur ;  oixsi,  au  contraire,  ils  doivent 
réviser  l'alTaire  et  juger  le  n'ouveau  fond  du  procès.  La  ques- 
tion est  grave,  par  les  conséquences  que  peut  avoir  sa  solu- 
tion; elle  est  grave  aussi  en  ellcrmême  par  les  questions  inci- 
dentes dont  elle  se  complique,  qui  embarrassent  le  terrain  de 
la  discussion,  font  perdre  de  vue  la  difficulté  principale  et 
entravent  sa  solution. 

795.  Nous  ne  remonterons  pas  plus  haut  que  l'ordonnance - 
de  1629,  connue  sous  le  nom  de  Code  MtchaiU,  en  souvenir 
de  son  auteur,  le  gai'de  des  sceaux  Michel  de  Marillac.  L'arti- 
cle 121  de  cette  ordonnance  porte  :  a  Les  jugements  rendus, 
contrats  ou  obligations  reçus  es  royaumes  et  souverainetés 
étrangères,  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  n'auront  aucune 
hypothèque  ni  exécution  en  notre  royaume;  ainsi  tiendront 
iie^  les  contrats  de  simples  promesses;  et  nonobstant  lés  ju- 
ments, nos  sujets  contre  lesquels  ils  ont  été  rendus  pourront 
de  nouveau  débattre  leurs  droits  comme  entiers  par-devant 
nos  officiers,  n  J'ai  déjà  eu  l'occasion  d'expliquer  comment 
on  chercha  à  envelopper  celte  ordonnance  dans  la  disgrâce 

(1)  Ejus  territorium  suis  finibus  clauditur^  et  latitudo  ej'us  meta  est  cm- 
jusque  potestatis,  dit  d'Argentré^  sur  Bretagne,  art.  17. 

(2)  L.  iJlt.  ff.  Dejuridict. 

(3)  Les  jugements  étrangers  rendus  par  les  anciens  tribunaux  sardes  au 
profit  des^ujets  sardes  contre  des  Français,  ont  depuis  l'annexion  conservé, 
aur  le  territoire  de  la  Savoie,  leur  autorité  vis-à-vis  du  Français  au  préjudice 
desquels  ils  avaient  été  rendus.  Gass.,  16  nov.  1868,  D,  68,  1, 473. 
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de  son  auteur  (1)  ;  cependant,  jusqu'au  Code  civil  et  au  Code 
de  procédure,  cet  article  121  est  resté  la  seule  loi  de  la  matière. 

Le  Code  civil  contient,  sur  l'autorité  des  jugements  et  des 
actes  étrangers,  deux  dispositions  spéciales  aux  hypothè- 
ques, mais  que  le  Code  de  procédure  civile  a  généralisées* 
Aux  termes  de  l'article  3123  du  Code  civil,  a  l'hypothèque  ne 
peut  résulter  des  jugements  rendus  en  pays  étrangers  qu'aa- 
tant  qu'ils  ont  été  déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  fran* 
çais,  sans  préjudicedes  dispositions  contraires  qui  peuventôtre 
dans  les  lois  politiques  et  dans  les  traités.  »  L'art.  2428  ajoute 
que  «  les  contrats  passés  en  pays  étranger  ne  peuvent  donner 
hypothèque  sur  les  biens  de  France,  s'il  n'y  a  des  disposition^ 
contraires  à  ce  principe  dans  les  lois  politiques  ou  dans  les 
traités;  »  et  l'article  546  du  Code  de  procédure  civile,  gêné* 
ralisant  ces  dispositions,  veut  que  a  les  jugements  rendus  par 
les  tribunaux  étrangers  et  les  actes  reçus  par  les  officiers 
étrangers,  ne  soient  susceptibles  d'exécution  en  France,  que 
de  la  manière  et  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  2133 
et  2138  du  Gode  civil.  » 

796.  La  première  question  qui  se  présente  ici  est  celle  de 
savoir  si  l'article  121  de  l'ordonnance  de  1629  est  toujours  en 
vigueur,  et  s'il  n'a  pas  été  abrogé  par  les  dispositions  nouvelles 
du  Gode  civil  et  du  Code  de  procédure.  Et  cette  question  n'est 
pas  sans  intérêt,  car  si  l'on  compare  l'ordonnance  et  les  Codes, 
on  reconnaîtra  sans  peine  qu'il  y  a  une  grande  différence 
entre  la  première  et  les  derniers,  puisque  l'ordonnance  refuse 
aux  jugements  étrangers  toute  exécution  en  France,  et  permet 
aux  parties  contre  lesquelles  ils  ont  été  rendus  de  débattre 
de  nouveau  leurs  droits  comme  entiers  devant  les  tribunaux 
français;  tandis  que  le  Code  civil  et  le  Code  de  procédure  sq 
bornent  à  refuser  hypothèque  et  exécution  aux  jugements 
étrangers,  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  déclarés  exécutoires  par  un 
tribunal  français  ;  de  sorte  que  les  jugements  étrangers  qui 
ne  peuvent  produire  aucun  effet  selon  l'ordonnance,  peuvent 
en  produire  selon  les  lois  nouvelles  quand  ils  ont  été  ren- 
dus exécutoires.  En  d'autres  termes,  l'article  2123  du  Code 

(1)  Voy.fttp.,n.  6»î. 
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civil géBéralisé  par  l'article  546  duCocJe  de  procédure,  suppose 
qu'on  doit  s'adresser  au  tribunal  français,  non  par  une  nou- 
velle action,  i»ais  pour  feire  rendre  le  jugement  exécutoire  ; 
tandis  que  l'article  421  de  l'ordonnance  de  1629  suppose  au 
contraire  qu'en  aucun  cas  le  jugement  rendu  en  pays  étran- 
gers  ne  pouvait  être  re^du  exécutoire,  qu'on  ne  pouvait  en 
faire  usage,  et  qu'il  fallait  venir  devant  les  tribunaux  français 
par  voie  d'action  nouvelle  pour  obtenir  un  jugement  non- 
veau  (1). 

Celte  différence  fondamentale  une  fois  constatée,  il  est 
évident  qqe  |es  lois  nouvelles  qui  l'ont  introduite  ont  néces- 
sairement abrogé  la  loi  ancienne;  car  on  ne  concevrait  pas 
comment  l'article  12i  dé  l'ordonnance  de  1629,  qui  repose 
sur  cette  idée  que  les  jugements  étrangers  p'ont  aucune  au- 
torité en  France,  et  que  les  parties  peuvent  de  nouveau  dé- 
battre leurs  droits  comme  entiers  devant  les  tribunaux  fran- 
çais, aurait  conservé  quelque  force  et  quelque  autorité  en 
présence  d'une  législation  qui  permet  d'exécuter  les  jugements 
étrangers,  lorsqu'ils  ont  été  déclarés  exépMtoires  par  un  tribu- 
nal  français.  J'ai  dobc  peine  à  m'expJiquer  comment  <des  au- 
teurs dont  le  nom  fait  à  juste  titre  autorité  (2)  considèrent 
cette  ordonnance  comme  étant  toujours  en  yigjueur.  S^ns 
doute,  l'ordonnance  et  les  Codes  reposent  sur  ce  principe 
commun,  que  l'indépendance  des  États  ne  permet  pas  de  re- 
connaître dans  un  État  une  force  exécutoire  auy  jugements 
rendus  dans  l'autre  ;  mais  l'ordonnance  et  les  Codes  appliquent 
ce  principe  de  deux  manières,  dont  Tune  exclut  l'autre;  de 
telle  sorte  que  lorsqu'il  s'agit  d'établir  que  sur  ce  ppint  }l  lé- 
gistion  ancienne  a  été  abrogée  par  la  législation  nouvelle, 
l'embarras  consiste,  non  à  trouver  des  raisons  pour  démon- 
trer cette  abrogation,  mais  à  chercher  pour  les  combaUre,  les 

-    (I)  Voy.  M.  Troplong,  Des  hypoih.,  n.  4M. 

(2)  Tourner,  t.  X,  n.  76  et  «uiv.  ;  et  plus  récemment,  CIi»uveau,Bup  Carré 
n.  1S99;  etFœlix,  Droit  intem.,  t.  U,  n.  348.  -  Merlin  considère  aussi  For- 
donnance  de  1629  comme  toujours  en  vigueur,  mais  à  l'occasion  d'une  affaire 
dont  les  faits  étaient  antérieurs  au  Code.  Voy.  Question  de  droit,  v  Juoe^ 
ment,  §  14.  » 
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raisons  contraires  qu'il  ne  m'est  pas  donné  d'apercevoir,  et 
que  les  auteurs  n'indiqrtent  pas. 

Il  faut  donc  tenir  pour  constant  qu'aujourd'hui,  et  dans 
l'état  actuel  de  la  législation,  les  seuls  textes  à  consulter  pour 
déterminer  le  degré  d'autorité  qu'il  convient  d'accorder  aux 
jugements  étrangers  se  trouvent  dans  les  articles  2123  et  2128 
du  Gode  civil,  et  dans  l'article  646  du  Gode  de  procédure,  qui 
autorisent  l'exécution  de  ces  jugements  lorsqu'ils  ont  été 
déclarés  exécutoires  par  un  tribunal  français. 

797.  Une  conséquence  importante  à  tirer  delà,  conséquence 
qui  vient  tout  à  l'heure  d'être  indiquée,  c'est  que  le  jugement 
étranger,  avant  d'être  rendu  exécutoire,  n'est  pas  nécessaire- 
ment considéré  comme  non  avenu;  qu'il  a  une  existence  qui 
lui  est  propre,  et  que  si  son  exécution  dépend  de  la  sanction 
que  peuvent  lui  donner  ou  lui  refuser  les  tribunaux  français, 
il  constitue  cependant  un  acte  qui  a  par  lui-même  une  espèce 

d'autorité. 
Mais  quelle  est  l'étendue  de  cette  autorité? 

798.  On  reconnaît  d'abord  assez  généralement  que  les  ju- 
gements étrangers,  alors  même  qu'ils  n'ont  pas  encore  été 
déclarés  exécutoires,  font  foi,  du  moins  jusqu'à  preuve  con- 
traire, des  faits  qu'ils  constatent  en  dehors  de  toute  condam- 
nation (1).  C'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  qu'un  jugement 
étranger,  quoique  non  revêtu  du  pareatis  des  tribunaux  fran- 
çais, peut  être  invoqué  en  France  comme  preuve  d'une  décla- 
ration d'absence  et  de  l'envoi  en  possession  des  biens  de 
l'absent,  de  telle  sorte  que  les  héritiers  envoyés  en  possession 
peuvent  poursuivre  en  France  les  débiteurs  de  l'absent,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  faire  déclarer  exécutoire  le  jugement 
déclaratif  de  l'absence,  «considérant  que  le  jugement  étranger 
n'était  point  invoqué  dans  la  cause  à  titre  d'exécution  parée, 
mais  comme  preuve  uniquement  de  la  qualité  du  deman- 
deur (2).  »  G' est  ainsi  encore  qu'il  a  été  jugé  qu'un  tribunal 
français  avait  pu  condamner  un  vendeur  à  garantir  l'acquéreur 

(1)  Merlin,  Quest,  V  Suppléant,  §  1;  TouUier,  t.  X,  n.  86;  Pardessus, 
n.  1488;  Cass.,  H  Janv.  1843,  S.,  43,  1,  671. 
(3)  Doaai,  5  mai  1836,  S.,  36,  2,  428. 
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d'une  éviction  prononcée  par  an  tribunal  étranger,  sans  qu'il 
fût  nécessaire  que  ce  jugement  étranger  eût  été  préalablement 
déclaré  exécutoire  (1). 

799.  Mais  que  doit-on  décider  relativement  à  un  jugement 
déclaratif  de  faillite  ?  Doit-on  considérer  la  déclaration  de  fail- 
lite émanant  d'un  tribunal  étranger,  comme  un  fait  dont  on 
paisse  se  prévaloir  en  France,  bien  que  le  jugement  déclaratif 
n'y  ait  pas  été  déclaré  exécutoire,  ou  comme  une  condamna- 
tion qui  ne  peut  être  exécutée  sans  le  mandement  des  tribu- 
naux français. 

A  cette  difficulté  se  rattachent  plusieurs  questions  particu- 
lières relatives  aux  divers  jugement  qui  peuvent  intervenir  en 
matière  de  faillite  :  il  convient  dès  lors  d'en  renvoyer  l'exa- 
men après  celui  des  questions  plus  générales  relatives  à  l'é- 
tendue de  l'autorité  des  jugements  étrangers  (2). 

800.  Si  l'on  s'accorde  à  reconnaître  que  les  jugements  étran- 
gers^ môme  non  rendus  exécutoires,  peuvent  faire  preuve  des 
faits  qu'ils  constatent;  par  contre,  on  ne  s'accorde  pas  aussi 
généralement  à  leur  reconnaître  l'autorité  de  la  chose  jugée  (3). 
Mais  il  esta  remarquer  que  les  arguments  sur  lesquels  on  se 
fonde  pour  la  leur  refuser,  sont  pris  beaucoup  plus  dans  l'ar- 
ticle 121  de  l'ordonnance  de  1629,  qui,  je  le  répète,  est 
abrogé,  que  dans  les  articles  2123  et  2128  du  Code  civil, 
combinés  avec  l'article  546  du  Code  de  procédure,  dans  les- 
quels seuls  se  trouvent  aujourd'hui  les  dispositions  légales 
relatives  à  l'autorité  des  jugements  étrangers.  Il  importe  donc 
peu  que,  sous  l'ordonnance  de  1629,  les  jugements  étrangers 
n'eussent  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée,  à  tel  point  que  les 
parties  pouvaient,  nonobstant  ces  jugements,  débattre  leurs 
droits  comme  entiers  devant  les  tribunaux  français,  si  les  lois 
nouvelles,  qui  ont  remplacé  l'ordonnance  de  1629,  en  dis- 
posent autrement.  C'est  donc  là  ce  qu'il  s'agit  d'examiner. 

Des  articles  2123,  2128  du  Gode  civil  et  546  du  Code  de 

(l}CaM.,  12  déc.  18'^6,  S.,  8,  I,  482. 
(2)  Voy.  inf.,  n.  809. 

(3}  Voy.  Merlin,  Répert.,  v*  Jugement,  §  14  ;  Touiller,  i.  X,  n.  76  et  suiv.  ; 
CasB.,  18  piuT.  an  XII,  S.,  l,  1,  399. 
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procédure,  il  résulte  que  les  jugement  étrangers  ne  sont  sus- 
ceptibles d'exécution  en  France  que  lorsqu'ils  ont  été  rendus 
exécutoires  par  un  tribunal  français.  Un  jugement  est  mis  à 
exécution  quand  celui  au  propt  duquel  il  a  été  rendu  con- 
traint les  parties  condamnées,  par  toutes  les  voies  de  droit,  k 
se  conformer  à  ses  dispositions,  soit  à  payer  le  montant  de  la 
condamnation,  soit  à  vider  les  lieux,  soit  à  délaisser  un  im- 
meuble, soit  à  restituer  un  meuble  ;  en  un  mot,  à  accomplir 
le  fait  ou  à  se  désister  du  droit  qui  faisait  l'objet  du  procès. 
Comme  cette  exécution  n'a  lieu  qu'en  vertu  d'un  mandement 
donné  au  nom  du  souverain  local  par  Tautorité  compétente, 
il  faut,  lorsqu'il  s'agit  d'un  jugement  étranger  revêtu  d'un 
mandement  qui  a  perdu  sa  force  en  sortant  du  territoire  sou- 
mis au  pouvoir  dont  il  émane,  que  ce  mandement  ,soit  rem- 
placé par  celui  du  souverain  dans  les  États  duquel  on  veut  le 
mettra  à  exécution .  (?€st  à  quoi  ont  pourvu  les  articles  pré- 
cipités du  Code  civil  et  du  Code  de  procédure,  qui,  en  refu- 
sant aux  jugements  étrangers  l'exécution  parée  qu'obtien- 
nent les  jugements  français,  donnent  les  moyens  de  la  leur 
faire  obtenir. 

Mais  on  comprend  de  suite  qu'il  y  a  une  grande  différence 
entre  l'exécution  d*un  jugement  consistant  dans  la  mise  en 
activité  de  ses  dispositions,  et  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
simple  exception,  qui  constitue  un  état  passif  diamétralement 
opposé  à  Texécution  qui  constitue  un  état  actif.  Cela  est  si 
vrai  que,  dans  un  grand  nombre  d'États  de  l'Europe,  les  ju- 
gements même  rendus  par  les  tribunaux  du  pays,  tout  en 
ayant  l'autorité  de  la  chose  jugée,  n'emportent  pas  exécution 
parée  (1),  et  que  si  on  peut  y  exciperde  leur  autorité  pour 
faire  repousser  une  demande  qui  serait  contraire  à  ce  qu'ils 
ordonnent,  on  ne  peut  les  y  mettre  à  exécution  qu'après  avoir 
obtenu  un  mandement  spécial  des  officiers  de  justice  pré- 
posés à  œt  «ffet.  Les  articles  2123,  2128  et  546,  qui  ne  s'oc- 
cupent que  de  l'exécution,  ne  peuvent  donc  être  étendus  à 
l'autorité  de  la  chose  jugée,  dont  ils  ne  s'occupent  pas. 

(I)  Voy.  Fœlix,  Droit  internat ^  t.  II,  n.  4X24. 
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Supposons  qu'une  partie  ait  formé  ane  demande  en  pays 
étranger,  et  qu'après  avoir  succombé  en  tout  ou  en  partie, 
elle  forme  une  nouvelle  demande  en  France.  L'autre  partie, 
qui  a  fait  rejeter  la  demande  en  pays  étranger»  excipe  de  la 
chose  jugée.  Pourra-t-on  lui  opposer  que'  le  jugement  n'est 
pas  exécutoire  en  France?  Évidemment  non.  Cette  partie 
n'exécute  pas,  elle  n'a  pas  à  exécuter  ;  le  jugement,  en  tan  t  qu'il 
rejette  tout  ou  partie  de  la  demande,  ne  prononce  pas  de 
condamnation  exécutable,  puisqu'il  se  borne  à  déclarer  la 
demande  non  recevable  ou  mal  fondée.  A  quoi  bon  dès  lors 
se  pourvoir  devant  lés  tribunaux  français  pour  faire  obtenir 
au  jugement  une  exécution  parée,  qui  suppose  toujours  <eu  la 
nécessité  ou  l'utilité  d'une  exécution.  Et  lors  même  que  le  ju- 
gement prononcerait  des  condamnations  an  profit  de  la  par- 
tie qui  excipe  de  la  chose  jugée,  comme  elle  n'en  demande  pas 
l'exécution,  et  qu'elle  se  borne  à  se  prévaloir  du  chef  du  ju- 
gement qui  a  rejeté  la  demande,  qu'elle  se  renferme  dans 
ane  exception  exclusive  de  toute  exécution  actuelle,  on  ne 
peut  lui  opposer  des  lois  qui  ne  régissent  que  l'exécution. 
C'est  ce  qu'a  fort  bien  jugé  la  Cour  de  cassation  le  13  no- 
vembre 1827  (I). 

Ces  considérations  écartent  tous  les  arguments  qu'on  tirait 
des  termes  de  Tordonnance  de  4629,  qui  disposait  que  les  ju- 
gements étrangers  n'auraient  aucune  exécution  en  France^  et 
que,  nonobstant  lesdits  jugements,  ceux  contre  lesquels  ils 
auraient  été  rendus  pourraient  de  nouveau  débattre  leurs 
droits  comme  entiers  devant  les  juges  français.  Alors  on  pou- 
vait dire,  non  sans  quelque  apparence  de  raison,  que  ces 
mots,  aucune  exécutùmf  rapprochés  de  la  faculté  expressément 
accordée  de  débattre  de  nouveau  l'objet  du  procès,  excluaient 
toutes  les  manières  possibles  de  donner  en  France  un  effet 
quelconque  aux  jugements  étrangers  (2). 

Mais  aujourd'hui  que  les  articles  2123  du  Code  civil,  et  539 
du  Code  de  procédure,  au  lieu  de  dire  que  les  jugements 
étrangers  n'auront  en  France  aucune  exécution^  se  bornent  à 

(1)  Voy.  sup.,  n.  G92. 
(2;  Voy.  Merlin,  loc.  cit» 
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disposer  que  les  jugements  é.trangers  ne  seront  susceptibles 
d'exécution  en  France  qu'après  avoir  été  déclarés  exécutoires 
,  par  un  tribunal  français,  il  faut  reconnaître  que  cette  décla- 

ration n'ayant  pour  objet  que  Texécùtion  parée,  qui  ne  peut 
résulter  du  mandement  étranger,  n'ayant  pour  but  que  d'cm> 
pécher  la  force  publique  française  d'obéir  à  la  réquisition 
d'une  autorité  étrangère,  ne  prive  pas  le  jugement  étranger 
des  effets  qu'il  peut  produire  en  dehors  de  toute  exécution. 
Les  dispositions  de  la  loi  qui  consacrent  le  droit  de  la  souve- 
raineté nationale,  ne  sont  point  prises  en  vue  des  intérêts 
privés.  Lorsque  l'intérêt  public  n'est  pas  mis  en  question  par 
une  tentative  d'exécution,  les  parties  restent  liées  par  les  actes 
de  la  juridiction  àlaquelle  elles  se  sont  soumises  (i). 

On  objecte  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne  dérive  pas 
du  droit  des  gens,  mais  du  droit  civil,  qui  élève,  en  faveur  de 
la  partie  qui  a  obtenu  un  jugement,  la  présomption  que  cette 
partie  était  bien  fondée,  soit  dans  la  demande,  soit  dans  la 
défense  que  le  jugement  a  accueillie  :  d'où  l'on  conclut  que 
si  c'est  la  loi  civile  qui  a  introduit  l'exception  de  chose  jugée, 
cette  exception  ne  peut  pas,  en  France,  s'appliquer  aux  juge- 
ments rendus  dans  une  souveraineté  étrangère,  parce  que  le 
droit  civil  ne  communique  point  ses  effets  d'une  nation  à 
l'autre;  et  que  l'autorité  publique,  dont  chaque  souverain 
est  investi,  ne  s'étendant  point  au  delà  de  son  territoire,  celle 
des  magistrats  qu'il  institue  est  nécessairement  renfermée 
dans  les  mêmes  limites,  et  que,  par  conséquent,  les  actes 
émanés  de  ces  officiers  doivent  perdre  sur  la  frontière  toute 
leur  force  civile  (2). 

Mais  cette  objection  n'est  que  spécieuse.  Peu  importe  que 
l'autorité  de  la  chose  jugée  émane  du  droit  des  gens  ou  du 
droit  civil.  L'autorité  du  jugement,  quant  à  la  chose  jugée, 
n'emprunte  rien  à  celle  du  souverain  dans  le  territoire  du- 
quel le  jugement  a  été  rendu.  L'autorité  de  la  chose  jugée 
est  ici  l'autorité  du  fait.  Il  y  a  jugement,  et  quoique  ce  juge- 
V  ment  ne  soit  pas  de  plein  droit  exécutoire  hors  du  territoire 

(1)  Voy.  TaiTÔt  précité  du  13  nov.  1827. 

(2)  Merlin,  ubi  sup. 
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du  juge  qui  l'a  rendu,  il  n'eu  constitue  pas  moins  un  titre  en 
faveur  de  celui  qui  Ta  obtenu,  titre  opposable  en  tous  lieux 
à  la  partie  adverse,  parce  que  les  parties,  en  procédant 
devant  le  juge,  ont  formé  une  espèce  de  quasi-contrat 
qui  les  oblige  à  se  conformer  au  jugement  quand  il  est  de- 
venu définitif  :  Quasi  cantrahitur  injudicio.  Ce  n^est  donc  pas 
comme  acte  exécutoire  qu'il  faut  considérer  le  jugement  qui 
sert  de  base  k  Texception  de  chose  jugée,  mais  comme  con- 
trat; et  il  est  manifeste  dès  lo'rs  que  l'exception  de  chose 
jugée  fondée  sur  cet  acte  étranger  peut  être  admise  par  les 
tribunaux  français,  sans  que  pour  cela  ils  compromettent  les 
droits  de  la  souveraineté  nationale  (1). 

Sans  doute,  avant  d'admettre  l'exception  de  chose  jugée, 
les  tribunaux  français:  devront  examiner  si  cette  chose  jugée 
peut  exister,  c'est-à-dire  si  le  jugement  dont  on  la  fait  résul- 
ter a  été  compétemment  rendu,  si  la  décision  n'est  pas  con- 
traire aux  lois  d'ordre  public  reçues  en  France;  mais  cela 
fait,  sans  avoir  à  prescrire  l'exécution  du  jugement  étran- 
ger, les  tribunaux  devront  déclarer  non  recevable  la  de- 
mande qui  se  trouve  en  contradiction  avec  la  décision 
étrangère  (2). 

De  tout  ce  qui  précède,  il  résulte  que  les  jugements  étran- 
gers, alors  même  qu'ils  n'ont  pas  été  déclarés  exécutoires  par 
un  tribunal  français,  font  foi,  jusqu'à  preuve  contraire,  des 
faits  qu'ils  énoncent  ou  qu'ils  constatent,  et  qu'ils  ont  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée.  Il  reste  maintenant  à  examiner  com- 
ment ils  deviennent  susceptibles  d'exécution. 

801.  La  question  consiste  à  savoir  comme  on  l'a  déjà  vu, 
si  les  tribunaux  français,  auxquels  on  demande  de  rendre 
exécutoire  un  jugement  étranger  doivent  préalablement  revi- 
ser le  jugement,  en  soumettant  le  fond  de  l'affaire  à  un  nou- 
vel examen,  ou,  s'ils  doivent  se  borner  à  revêtir  le  jugement 
étranger  d'un  pareatù^  sans  examen  du  fond.  Peu  de  ques- 

(1)  Voy.  Pinheiro-Ferreira,  notes  sur  Vattel,  p.  304;  Martens^  t.  I,  §94. 
Voy.  en  sens  contraire,  Cass.,  27  août  1812,  S.,  4, 1,  181;  et  27  déc.  1852, 
S.,  53,  1,  9i.  —  V.  aassi  Paris,  23  juin  1855,  S.,  55,  2,  476. 

(2)  Voy.  Cass.,  23  juill.  1832;  S.,  32,  1,  G6i  ;  D„  31,  I,  311  —  Voy.  ce- 
pendant Rouen,  0  fév.  186'J,  S.^  GO,  2,  25. 
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tions  ont  plus  profondément  divisé  les  nombreux  auteurs  qui 
l'ont  traitée  (1). 

D'abord^  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  l'opinion  qui 
exige  une  révision  enliôre  du  procès^  tie  se  présente  pas  au- 
jourd'hui dans  les  mêmes  termes  que  sous  l'ordonnance  de 
1629.  Cependatit  il  est  remarquable  que  tous  les  auteurs  qui 
se  prononcent  pour  cette  révision,  argumentent  principale- 
ment de  l'article  121  de  cette  ordonnancei  qui  refuse  aux  ju- 
gements étttingers  aucune  exécution,  en  France,  et  (jfxi  no* 
nobstant  ce  jugement)  permet  aux  parties  de  débattre  leurs 
droits  comme  entiers  devant  les  tribunaux  français.  En  pré- 
sence de  cette  disposition,  il  n'y  a  plus  de  question  ;  la  révi- 
sion est  inévitAbléi 

Mais  nous  Ue  sommes  plus  sous  l'empire  de  l'ordonnance 
de  1629  ;  nous  sommes  sous  l'empire  du  Gode  civil  et  du 
Code  de  procédure.  Il  faut  donc  nous  dégager,  non-seulement 
des  ter  mes  de  cette  ordonnance,  mais  encore  de  ses  tendances 
de  son  esprit.  Car  il  est  înànifeste  que  les  Idis  nouvelles,  en 
abandonnant  les  termes  exclusifs  et  absolus  dans  lesquels  le 
législateur  de  1629  refusait  toute  exécutioti  en  France  aux 
jugements  étrangers,  et  permettait  aux  parties  d'y  débatt^e 
de  nouveau  leurs  droits  comme  entiers,  pour  se  borner  à 
disposer  que  ces  jugements  ne  sont  susceptibles  d'éxéCutioti 
en  France  qu'après  avoir  été  déclarés  exécutoires  par  les  tri- 
bunaux français,  n'ont  pu  vouloir  tout  ce  que  voulaient  les 
lois  anciennes.  Par  là,  le  Code  civil,  et  le  Gode  de  procédure 
limitent  le  pouvoir  des  juges  français  à  déclarer  exécutoire 

(1)  Voy.,  dans  le  sens  de  la  nécessité  de  la  révtsion,  Merlin,  QuesU^ 
V*  Jugement,  §  14,  n.  2  ;  Toullier,  t.  X,  n.  85  ;  Duranton,*t.  I,  n.  165  ;  Trop- 
long,  Des  hyp,,  n.  451  ;  Boncenne^  Proc,  ciu,,  t.  III,  p.  22i;  Chauveau,  sur 
Carré,  n.  1899  ;  Demolombe,  t.  I,  il.  283  ;  Cass.,  19  av^il  l^b.  S;,  6^  i,  Ô^  ; 
Donai^  8  Junv.  t846, 6.,  45,  t\  tU%  Bordeahtv  é  août  184T,  S.^  48,  £^  159  ( 
Paris,  23  nov.  1851,  8.*  51,  î,  783.  Golmar»  10  févi  1864,  S.,  64, 2>  122.  Cass.-, 
20  août  1872,  b.,  72,  1,  342.  — Dans  le  sens  d*an  pareaft*  sans  révision  du 
frtw!,  V.  Fœlikv  t;  tt,  il.  8«8lBt  fcum  ;  Belottiatt»  Cùrtâif.  ttès  êtrangers^,  pv  408 
et  suiv;;  DemàAgeal-,  tiond.  cw.  des  ^étrang.^  ^.  405  et  suiV.;  Noùguier, 
THb,  de  com.,  t.  1I>  p.  444;  Marcadé,  sur  l%rl.  IS^Ood.  civ.j  Valette,  sut 
Proudhon,  1. 1,  p.  159  ;  Pont,  Jf>rtV.  et  kyp.,  A.  5B6  s  th.  Vergé^  sur  M»Héns^ 
n.  95;  Paris,  23  février  1866,  et  Àngers>  4  jaiilet  186è,  S.,  66,  1-,  800^ 
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le  jngemeni  étranger;  or,  c'est  par  cela' tûètne  leur  défendre 
de  le  réviser.  Car,  discuter  et  réviser,  ce  n'est  pas  rendre 
exécutoire  un  Jugement  préexistant^  c'est  lui  en  substituer 
un  nouveau,  qili  est  exécuté  à  la  place  du  premier,  lequel  se 
trouve  annulé  de  fait,  puisque  la  révision  lui  enlève  Tautorlté 
à  laquelle  il  pouvait  prétendre,  soit  relativement  à  la  chose 
jugée,  soit  relativement  aux  faits  qu'il  constate. 

Cependant,  le  contraire  a  été  jugé,  le  19  avril  1819  (1),  par 
la  dour  de  cassation  :  «  Attendu  que  les  articles  SI 23  et  2128 
du  Gode  civil,  et  546  du  Code  de  procédure  n'autorisent  pas 
les  tribunaux  à  déclarer  les  jugements,  rendus  en  pays  étran- 
ger, exécutoires  en  France  sans  exameu  ;  qu'une  semblable 
autorisation  serait  aussi  contraire  à  l'institution  des  tribunaux 
que  l'aurait  été  celle  d*en  accorder  ou  d'en  reftiser  l'exécu- 
tion arbitrairement  ou  à  volonté  ;  que  cette  autorisation,  qui 
d^ailleurs  porterait  atteinte  au  droit  de  souveraineté  du  gou- 
vernement français,  a  été  si  peu  dans  l'intention  du  législa- 
teur,  que  lorsque  a  dû  permettre  rexéculion,par  simple,  par^'* 
atisy  des  jugements  rendus  par  dés  arbitres  revêtus  du  caractère 
de  jugea,  il  a  eu  soin  de  ne  confier  la  faculté  de  délivrer  l'or-* 
donnance  d'ea^e^ua^r  qu'au  président,  et  non  pas  au  tribunal, 
parce  qu^un  tribunal  ne  peut  prononcer  qu'aptes  délibération, 
et  ne  doit  accorder,  même  par  défaut,  les  demandes  formées 
devant  lui  que  si  elles  se  trouvent  justes  et  bien,  vérifiées....» 

L^argumentation  de  cet  arrêt  se  réduit,  comme  on  le  voit, 
à  dire  que  par  cela  seul  que  la  loi  charge  un  tribunal  entier 
de  déclarer  exécutoires  les  jugements  étrangers,  elle  veut  Un 
jugement  rendu  en  connaissance  de  cause,  et  non  pas  une 
simple  formalité,  à  l^ccomplissement  de  laquelle  suffirait 
l'office  d'un  seul  juge  ou  dû  président. 

Cet  argument  aurait  de  la  force  si,  dans  le  système  qui  re- 
pousse la  révision  du  fond  du  procès,  l'office  du  tribunal 
devait  se  borner  à  une  simple  formalité.  Mais  il  n'en  est  pas 
»nsi.  Sans  réviser,  le  tribunal  est  cependant  appelé  à  juger  ; 
et  avant  de  déclarer  le  jugement  étranger  exécutoire,  il  a  un 

(1)  S.,6,  J,62. 
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examen  à  faire  qui,  bien  qu'il  ne  porte  pas  sur  le  fond,  n'en 
provoque  pas  moins  l'exercice  du  pouvoir  judiciaire. 

En  effet,  le  pouvoir  des  tribunaux  français  de  déclarer  les 
jugements  étrangers  exécutoires,  implique  le  pouvoir  corré- 
latif de  refuser  Vexequatur  qui  leur  est  demandé;  et  on  com- 
prend qu'il  n'en  peut  être  autrement.  Les  tribunaux  français 
sont  appelés  à  rendre  exécutoires  les  jugements  étrangers, 
c'est-à-dire  les  actes  judiciaires  qui  ont  tout  à  la  fois  le  ca- 
ractère et  la  forme  d'un  jugement.  Ils  doivent  donc  d'abord 
vérifier  si  l'acte  qu'on  leur  présente  est  un  jugement,  en 
d'autres  termes,  si  le  jugement  réunit  toutes  les  conditions 
nécessaires  pour  le  rendre  valable  et  définitif  dans  le  lieu  où 
il  a  été  rendu,  car  on  ne  comprendrait  pas  qu'un  acte  pro- 
duisit en  France  des  effets  dont  il  serait  dépourvu  au  lieu  de 
sa  confection.  Si  donc  le  jugement  manque  des  formes  indis- 
pensables et  constitutives^  s'il  a  été  rendu  par  un  juge  incom« 
pètent,  les  tribunaux  français  ne  peuvent  le  déclarer  exécutoire. 
Il  y  a  plus,  un  jugement  étranger,  conforme  aux  lois  du  pays 
où  il  a  é^é  rendu,  peut  être  contraire  à  nos  lois  d'ordre  public  ; 
et,  dans  ce  cas  encore,  le  devoir  des  tribunaux  français  est 
d'en  refuser  l'exécution  (1),  parce  qu'on  ne  peut  permettre  à 
une  autorité  étrangère  de  porter  le  trouble  dans  l'État  ou  de 
faire  ce  qui  ne  serait  pas  permis  à  une  autorité  française. 
C'est  pourquoi  ils  ne  peuvent  déclarer  exécutoire  un  jugement 
étranger  contraire  à  un  jugement  antérieur  rendu  en  France, 
qui  aurait  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée  (2). 

On  voit  donc  que  les  tribunaux  français,  tout  en  s'abstenant 
de  réviser  le  fond,  restent  encore  chargés  de  l'accomplisse- 
ment d'un  office  qui  ne  peut  être  assimilé  à  une  simple  for- 
malité, puisque,  s'ils  ne  sont  pas  appelés  à  juger  de  nouveau 
le  procès,  ils  sont  en  quelque  sorte  appelés  à  juger  le  ju- 
gement (3) . 

(1)  Gass.,  14  jaillet  1825;  S.,  7,  1,  154. 

(2)  Pardessus,  n.  1477. 

\  (3)  On  voit  par  ce  qui  précède^  que  c'est  bien  à  tort  que  M.  Marcadé,  sur 

l'art.  15,  G.  civ.,  me  prête  l'idée  de  vouloir  réduire  les  tribunaux  français  h 
un  rôle  purement  passif  et  de  n'exiger  qu'un  simple  visa  sans  examen  préa- 
lable. M.  Pont,  Des  hypothèques^  n.  586,  me  prête  aussi  la  même  erreur. 
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Ainsi  se  trouvent  écartées  les  principales  objections  que 
]e»parlisans  du  système  de  la  révision  ont  opposé  au  système 
contraire  qui,  tout  en  reconnaissant  le  droit  des  tribunaux 
français  de  vérifier  la  valeur  extrinsèque  du  jugement  qui 
leur  est  présenté,  leur  refuse  le  droit  de  soumettre  le  fond 
même  de  Taffaire  à  un  nouvel  examen,  soit  sous  le  rapport 
du  fait,  soit  sous  le  rapport  du  droit,  ce  qui  ferait  considérer 
comme  non  avenue  une  décision  judiciaire  dont  les  lois  nou- 
velles reconnaissent  l'autorité,  tout  en  subordonnant  son 
exécution  au  mandement  préalable  des  tribunaux  français. 

Ce  dernier  système,  que  je  crois  devoir  préférer,  a  l'avan* 
tage  de  se  trouver  en  conformité  avec  1^  législation  d'une 
grande  partie  des  États  de  l'Europe,  qui  accueillent  sans  ré- 
vision les  jugements  étrangers,  mais  à  la  charge  de  récipro- 
cité; ce  qui,  à  raison  de  la  jurisprudence  et  de  l'usage  contraire 
généralement  suivis  en  France,  place,  en  pays  étranger,  les 
jugements  français  dans  la  position  peu  favorable  qu'on  fait 
en  France  aux  jugements  étrangers  (1). 

802.  Au  surplus,  quelques-uns  des  partisans  de  la  révision 
ont  eux-mêmes  abandonné,  en  partie,  leur  système,  en  le 
restreignant  au  cas  où  le  jugement  étranger  est  rendu  contre 
un  Français,  et  en  dispensant  les  juges  d'examiner  le  fond, 
dans  le  cas  où  le  jugement  était  rendu  au  profit  d'un  Français 
contre  un  étranger,  ou  entre  étrangers  (!2),  et  encore  au  cas 
où  le  Français,  qui  a  succombé  en  pays  étranger,  était  dé- 
fendeur. Mais  cette  distinction,  qui  trouvait  une  base  dans 
l'ordonnance  de  4629  (3),  rendue  sous  l'empire  de  cette  idée, 
qu'on  ne  devait  la  justice  qu'aux  nationaux,  et  nullement 
aux  étrangers,  ne  pourrait  être  suivie,  aujourd'hui  que  l'esprit 

(1)  Voy.  Fœlix,  Droitintern.,  t.  H,  n,  328,  331  et  saiv.  —  Une  décision 
des  ministres  àe  la  justice  et  des  affaires  étrangères  da  10  mai  18?2,  porte 
qae^  dans  les  pays  étrangers,  les  agents  consalaires  français  sont  chargés  de 
faire  exécuter  les  arrêts  et  jugements  rendus  en  France.  Ces  actes  doivent 
être  revêtus  de  la  légalisation  du  ministre  des  affaires  étrangères,  pour  ga- 
rantir les  agents  consulaires  des  surprises  auxquelles  les  expose  leur  éloi- 
gnement. 

(2)  V.  Angers,  23  avril  1869,  D.,  69,  2,  218. 

(3)  Yoy.  Boullenois,  1 1,  p.  646. 
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et  la  lettre  des  lois  nouvelles,  ne  considérant  que  Textranéité 
du  pouvoir  dont  les  jugements  étrangers  sont  l'ouvrage,  ei 
nullement  les  qualités  accidentelles  des  parties  qui  y  ont 
figuré,  embrassent  à  la  fois  les  jugements  rendus  entre  étran- 
gers, ceux  qui  sont'  rendus  entre  Français  et  étrangers,  et 
enfin  ceux  qui  sont  rendus  au  profit  des  Français,  aussi  bien 
que  ceux  qui  sont  rendus  contre  eux  (1).  Si  l'on  admet  la  ré- 
vision dans  un  -cas^  on  doit  nécessairement  l'admettre  dans 
l'autre  (2). 

803-804.  Les  règles  qui  s'opposent  à  ce  que  les  jugements 
étrangers  soient  susceptibles  d'exécution  en  France  avant 
d'y  avoir  été  déclarés  exécutoires  par  les  juges  compétents, 
peuvent  être  modifiées  par  les  traités  diplomatiques.  C'est  ce 
qui  a  eu  lieu,  notamment  par  plusieurs  traités  conclus  avec 
la  Suisse,  dont  le  dernier  est  en  date  du  19  octobre  1869,  et 
avec  la  Sardaigne  et  l'Italie,  le  24  mars  1760,  et  le  l*'  sep- 
tembre 1860. 

805.  Au  surplus,  tous  tes  jugements  étrangers,  en  quelque 
matière  qu'ils  soient  rendus,  doivent  être  déclarés  exécutoi* 
res,  conformément  aux  articles  2133  et  2128  du  Gode  civil, 
et  546  du  Code  de  procédure.  Il  en  est,  à  cet  égard,  des  juge- 
ments rendus  en  matière  commerciale  comme  des  juge- 
ments rendus  en  matière  civile  (3).  Emérigon  (4)  cite,  à  ce 
sujet,  plusieurs  jugements  étrangers  rendus  en  matière  d'as- 
surance, auxquels,  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1629,  on 
refusait  toute  autorité  en  France,  jusqu'à  ce  que  raffaire  eût 
été  de  nouveau  débattue.  Aujourd'hui,  ces  jugements  n'au- 

(1)  Voy.  Cass.,  19  arril  1S19,  S.,  6,  1,  62;  Parfe,  0  mai  1859,  S.,  h9,  2, 
460)  M.  TroploAg,  ttyp.,  n.  451  ;  M.  Merlin,  QuesL^  v*  Jti^mmf,  §  14 1  et 
une  consultation  de  MM.  Grappe,  Darrieux,  Tripier  et  Billecocq,  qui  y  est 
rappoi*tée. 

(2)  Douai,  22  dèc.  1863,  et  Paris  Î2  avril  1864,  S.,  65.  2.  60;  Paris  22  féT. 
1869>D.,  70, 2, 186.— On  a  même  été  Jusqu'à  prétendre  que  les  tribunaux  fran- 
çais sont  incompétents  pour  déclarer  exécutoires  en  France  .les  jugements  ren- 
dus en  pays  étranger,  entre  étrangers.  Paris,  16  juin  1861,  S.,  6l,  2,  455. 
Mais  cette  opinion  excessive  n'a  pas  été  admise  par  la  Cour  do  cassation.  V. 
Cass.  10  mars  1863,  S.,  63,  1,  293. 

(3)  Cass.,  18  pluv.  an  Xil;  Merlin,  Questions,'  v"  Jugement^  §  13,  n.  1  ; 
Cliauveau,  sur  Carré,  n.  1899. 

(4)  Des  assurances,  ch   xii,  sect.  xx. 
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raient  ni  plos  ni  moins  d'autorité  que  les  jugements  rendus 
en  matière  civile;  c'est-à-dire  qu'ils  feraient  preuve  des  faits 
qui  y  seraient  constatés  et  qu'ils  auraient  l'autorité  delà 
chose  jugée  ;  mais  ils  ne  pourraient  être  exécutés  qu'après 
avoir  été  déclarés  exécutoires. 

806*  Mais  à  qui  appartient-il  de  rendre  exécutoires  les  ju- 
gemrats  étrangers  en  matière  commerciale?  Bîst-ce  aux  tribu- 
naux civils?  est-ce  aux  tribunaux  de  commerce?  Ceux  qui 
accordent  aux  tribunaux  français  le  droit  de  révision  des  ju- 
gements étrangers,  doivent  naturellement  attribuer  cette  ré- 
vision aux  tribunaux  de  commerce,  quand  il  s'agit  d'un  juge- 
ment rendu  en  matière  commerciale,  jiuisque  pour  réviser  ii 
faut  juger  de  nouveau  un  procès  dont  la  matière  appartient  à 
la  compétence  commerciale  (i).  Dans  le  système  contraire, 
que  nous  avons  adopté,  et  qui  n'accorde  aux  tribunaux  fran- 
çais qu'un  droit  d'examen  sur  la  valeur  extrinsèque  du  juge- 
aient étranger,  à  l'effet  de  reconnattre  s'il  est  conforme  à 
notre  droit  public,  il  est  manifeste  que,  bien  que  la  matière 
aoit  commerciale  au  fond,  les  questions  à  résoudre  ne  sont 
plus  commerciales,  qu'il  s'agit  uniquement  d'exécution,  et 
que  les  tribunaux  de  commerce  ne  peuvent  connaître  même 
de  ce  qui  concerne  l'exécution  de  leurs  propres  sentences  (2). 

807.  Il  est  à  remarquer,  du  reste,  que  la  demande  tendant 
à  faire  rendre  exécutoire  un  jugement  étranger  doit  être  in- 
troduite suivant  les  formes  générales  des  ajournements,  puis- 
que lors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  à  la  révision  du  fonds, 
les  juges  français  sont  tenus  de  vérifier  si  les  règles  du  droit 
public  français  ont  été  observées,  et  qu'il  y  a  lieu  dès  lors 
.  à  une  discussion  contradictoire.  La  demande  ne  pourrait 
donc  être  introduite  régulièrement  par  simple  requête  (3). 

Toutefois,  il  en  serait  autrement  sfl  s'agissait  d'une  matière 
de  nalure  à  être  jugée  sur  simple  requête,  par  exemple  d'une 

« 

(1)  Cfaauveau,  sur  Carré,  n.  1900  bis;  Golmar,  13  Janv.  1815,  S.,  5,  2,  6  ; 
et  Montpellier,  8  mars  1822  {lbid.<,  7,  2,  39). 

(2)  Bordeaux,  25  féT.  1836  {Journal  des  avoués,  t.  XXXI,  p.  542),  et  22 
Jaifr.  1840,  D.,  40,  2,  167;  Paris,  16  nov.  1855,  S.,  55,  2,  336;  Metz, 
11  nov.  1856,  S.,  57,  2,  7;  Golmar^  10  fév.  1864,  S.,  64,  2,  122. 

(3)  Douai,  17  juin  1863,  S.,  63, 2,  255. 


78         UVRB    II.   TITRE  II.   CBAP.   I.    SECT.    Y.   §   I.    ART.    I. 

déclaration  de  faillite  :  le  jugement  qui  a  déclaré  la  Taillite  en 
pays  étranger  pourrait  être  rendu  exécutoire  en  France  dans 
la  même  forme  que  si  la  faillite  devait  y  être  déclarée  (I). 

808.  Par  la  même  raison,  les  jugements  qui  ont  pour  objet 
de  rendre  exécutoires  en  France  les  jugements  étrangers  doi- 
vent être  rendus  en  audience  publique,  la  matière  étant  con- 
tentieuse  (:2).  Toutefois,  si  la  décision  qu'il  s'agit  de  rendre 
exécutoire  appartenait  à  la  juridiction  gracieuse,  si  elle  sta- 
tuait sur  une  demande  qui  de  sa  nature  appartient  à  la  cham- 
bre du  conseil,  cette  chambre  serait  compétente  pour  con- 
naître de  la  question  d'exécution  (3). 

809.  Il  reste  maintenant,  pour  approfondir  davantage  la 
matière'  dans  ses  rapports  avec  le  droit  commercial,  à  déter- 
miner les  effets  des  jugements  étrangers  rendus  sur  certaines 
contestations  commerciales  d'une  nature  toute  particulière, 
notamment  en  cas  de  faillite. 

Occupons-nous  d'abord  desjugements  déclaratifs  de  faillite. 

Doit-on  considérer  la  déclaration  de  faillite^  émanant  d'un 
tribunal  étranger,  comme  un  fait  dont  on  puisse  se  prévaloir 
en  France,  bien  que  le  jugement  déclaratif  de  faillite  n'y  ait 
pas  été  rendu  exécutoire,  ou  comme  une  condamnation  qui 
ne  peut  y  être  exécutée  sans  le  mandement  des  tribunaux 
français  (4)? 

La  question  ^st  complexe.  Il  faut  distinguer  entre  le  cas  ob 
le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  a  été  rendu  avec  le  con- 
sentement du  failli,  et  celui  où  il  a  été  rendu  malgré  l'op- 
position du  failli  ;  et  encore  entre  le  cas  où  le  jugement  est 
opposé  aux  débiteurs  du  failli,  et  celui  où  il  est  opposé  à  ses 
créanciers. 

Si  le  jugement  déclaratif  de  faillite  a  été  rendu  avec  le 
consentement  du  failli,  nul  doute  qu'on  ne  puisse  l'opposer 
en  France,  sans  pareatù  des  juges  locaux,  aux  débiteurs  de  la 
faillite,  pour  les  contraindre  à  payer  entre  les  mains  des  syn- 

(1)  Colmar,  10  fév.  1864,  S.,  64,  i,  122. 

(2)  Cass.,  30  janvier  1867,  D.,  67,  1,  80.  » 
(8)  H.  Bertin,  Chambre  du  Conseii,  t.  II,  4,  1381. 

(4)  Yoy.  sup.,  n.  799. 
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dics.  Le  jugement  équivaut  alors  à  une  procuration  donnée 
aux  syndics  par  le  failli,  dans  l'intérêt  de  ses  créanciers,  et 
cette  procuration,  sous  forme  déjugeaient,  et  conséquemment 
authentique,  doit  partout  obtenir  effet  vis-à-vis  de  ceux  aux 
droits  desquels  elle  ne  porte  pas  atteinte,  et  par  suite,  vis-à- 
^vis  des  débiteurs  du  failli,  qui  ne  peuvent  refuser  de  se  libérer 
valablement  entre  les  mains  de  ceux  auxquels  le  failli  a  donné 
qualité  pour  recevoir  (i).  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre 
un  arrêt  de  la  Cour  d'Aix,  du  8  juillet  1840,  qui  admet  le 
le  syodic  ou  curateur  d'une  faillite  déclarée  dans  le  duché 
de  Modène,  à  exercer  des  poursuites  contre  un  débiteur  fran- 
çais de  la  faillite,  bien  que  le  jugçment  déclaratif  n'ait  pas 
été  rendu  exécutoire  (S). 

Je  pense  même  après  un  plus  mûr  examen  qu'il  en  serait 
ainsi  encore  bien  que  la  déclaration  de  faillite  ait  été  ren- 
due par  un  tribunal  étranger,  malgré  Topposition  du  failli 
ou  de  ses  représentants,  parce  qu'elle  constitue,  même  dans 
ce  cas,  moins  une  condamnation  proprement  dite,  qu'un 
mandat  donné  par  le  juge  étranger  aux  syndics,  mandat  que 
les  syndics  peuvent  mettre  à  exécution  en  France,  soit  en 
contraignant  les  débiteurs  du  failli  à  payer  entre  leurs  mains, 
soit  en  agissant  en  son  nom  (3). 

Mais  dans  tous  les  cas,  peu  importerait  le  consentement  ou 
l'opposition  du  failli  au  jugement  qui  décfarëraitsa  faillite,  si 
ce  jugement  était  opposé  en  France  à  ses  créanciers  français 
qu'on  voudrait^  relativement  aux  biens  du  failli  situés  en 
France,  ou  relativement  aux  actes  qu'ils  auraient  faits  en 
France  avec  le  failli,  faire  passer  sous  le  niveau  commun.  On 
ne  pourrait  leur  opposer  le  fait  de  la  déclaration  de  faillite, 
soit  pour  leur  contester  les  droits  particuliers  qu'ils  préten- 

(1)  Merlin,  Répert,  v"  Faillite^  sect.  II,  §  3,  art.   10.  Voy.  aussi  les 

arr6ts  de  Bruxelles,  y  rapportés.  —  La  loi  de  procédure  de  Télectorat  de 

Hesse  (Ord.  du  25  .avril  1836)  défend  d'admettre  les  Jugements  étrangers 

disposant,  en  matière  de  faillite  ou  de  déconfiture,  des  biens  d'un  sujet 

liessois  situés  dans  l'électorat.  Voy.  Fœlix^  t.  IT,  n.  339. 

(3)  S.,  41,  3,  363.  V.  aussi  Paris  32  janvier  1812.  Gaz.  du  19  mai. 

(3)  Voy.  M.  Démangeât^  sur  Fœlit,  t.  II,  p.  301,  note  â,  et  sur  Bravard, 
t.V  ,  p.  13,  et  Bordeaux.  22  déc.  1841,  S.,  48,  2.328. 
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draient  avoir  sur  ces  biens,  soit  pour  faire  annuler  les  actes 
qu'ils  auraient  faits  avec  le  failli  (1).  Il  y  a  plus,  comm^  la 
faillite,   en  dessaisissant  le  failli  de  l'administration  de  ses 
biens,  en  attribuant  à  la  masse  des  créanciers  les  droits  indi- 
viduels de  chaque  créancier,  constitue  un  statut  réel  qui  ne 
peut  affecter  que  les  biens  situés  dans  le  territoire  du  juge  qui 
a  déclaré  la  faillite  (â),  il  faut  en  conclure  qu'il  ne  suffirait 
pas  de  déclarer  exécutoire,  en  France,  le  jugement  étranger 
pour  soumettre  les  biens  situés  en  France,  et  les  actes  faits  et 
consommés  en  France,  au  régime  de  la  faillite.  ]Le  jugement, 
bien  que  déclaré  exécutoire,  ne  pourrait  être  es^écuté  au  pré- 
judice des  droits  des  tiers,  contre  lesquels  il  n'aurait  pas  l'ai;- 
torité  de  la  chose  jugée,  parce  qu'ils  n'y  étaient  pas  parties,  et 
que  son  effet,  quant  à  la  disponibilité  des  biens  du  failli,  ne 
peut,  en  tant  qu*il  affecte  le  statut  réel,  outre-passer  les  limi- 
tes du  territoire  du  juge  qui  l'a  rendu.  Il  faudrait,  de  plus, 
que  la  faillite,  déjà  déclarée  en  pays  étranger,  fût  déclarée  en 
France,  et  pour  cela  que  le  failli  y  eût  un  (établissement  de 
commerce,  une  résidence,  ou  du  moins  qu'i)  eût  fait  4es 
actes  qui  le  rendissent  justiciable  des  tribunaux  français  (3). 
Ces  principes  ont  été  consacrés,  en  partie  du  moins,  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  29  Août  18^  (4),  qui  juge 
qu'un  débiteur  du  failli  ne  pourrait  opposer  à  un  tiers,  ces- 
sionnaire  de  ce  dernier,  la  déclaraliou  de  faillites  intervenue 
en  pays  étranger,  et  qui  n'aurait  pas  été  sanctionnée  par  un 
juge  français. 

Et  c'est  dans  un  sens  analogue  que  la  Cour  de  Colmar  a 
jugé,  le  li  mars  1620,  que  l'étranger  qui  i^  été  déclaré  failji 
dans  son  pays,  n'est  pas  réputé  failli  en  France,  de  telle  sorte 
qu'il  peut  être  assigné  personnellemeat  devaut  un  tribunal 
de  France  par  son  créancier  français,  sans  que  les  syndics  de 
la  faillite,  dans  son  pays,  puissent  opposer  son  incapacité  (5). 
La  Cour  de  Paris  a  même  jugé^  ^t  avec  raisqp^  que  le  Juge - 

(1)  y.  Colmar,  10  fév.  1S64,  S.,  64,  «,  iti. 

(2)  Voy.  sup,f  n.  55T.  • 

(3)  Démangeât,  sur  Brayard,  t.  Y,  p.  18. 

(4)  S.,  86^  I,  4128,  à  la  note. 
(6)  S.,  6,  2,  124. 
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ment  étranger  qui  déclare  an  Français  en  état  de  faillite  ne 
peut  être  exécuté  contre  lui  en  France  sans  avoir  été  préalable- 
ment rendu  exécutoire  par  les  tribunaux  français  (1). 

II  est  bien  évident,  du  reste,  que  si  les  parties  étaient  d'ac- 
cord en  France,  et  sur  le  fait  de  la  faillite,  et  sur  ses  consé- 
quences, et  n'étaient  en  dissentiment  que  sur  la  date  de  l'ou- 
verture de  la  faillite,  le  jugement  étranger  qui  l'aurait  déclarée 
n'aurait  pas  besoin,  pour  faire  preuve  de  cette  date,  d'être 
*  déclaré  exécutoire.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  la 
cour  de  Colmar,  le  10  février  1824  (2),  et  par  la  Cour  de  cas- 
sation le  30  novembre  1868  (3). 

810.  Au  surplus,  il  faut  avoir  biep  soin  de  remarquer  que  si 
un  commerçant  avait  deux  maisons  de  commerce,  l'une  en 
pays  étranger,  l'autre  en  France,  la  faillite  prononcée  en  pays 
étranger  ne  pourrait  jamais  avoir  pour  effet  de  réagir  sur  la 
maison  de  France,  môme  à  l'égard  des  représentants  du  failli 
ep  France,  qui  ne  seraient  pas  tenus  de  reconnaître  les  syn<  - 
dics  nommés  en  pays  étranger,  quoique  le  jugement  étranger 
eût  été  rendu  sans  l'opposition  du  failli, ou  que,  rendu  malgré 
son  opposition^  il  eût  été  déclaré  exécutoire  en  France.  Il  fau- 
drait une  déclaration  de  faillite  spéciale  à  la  maison  française. 
Les  principes,  à  cet  égard,  ont  été  très-nettement  posés  par 
un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du  6  juin  1816,  rapporté  par  < 
M.  Merlin  (4),  et  dont  il  n'est  pas  sans  intérêt  de  rappeler 
l'espèce.  ^ 

John  et  Georges  Outbwaites,  frères,  avaient  deux  maisons 
de  commerce,  l'une  à  Londres,  l'autre  à  Anversj  la  première 
sous  le  nom  d'Outhwaites  et  Schipp,  la  seconde  sous  le  nom 
d'Outhwaites  et  compagnie.  Celle-ci  était  régie  par  Georges 
Fergusson.  ,  ^ 

La  maison  de  Londres  ayant  été  déclarée  en  faillite,  Savage 
et  Deacon  sont  nommés  syndics  ou  gérants  de  la  masse, 
chargés  d'administrer  et  de  recouvrer  l'actif  de  la  faillite  ;  et 

• 

(1)  28  janvier  1873,  Gazette  du  5  février. 

(2)  S.,  7,2,317. 
(3)D.,  69,  1,  194. 

(4)  Répert.,  V  FaiUitey  sect.  If,  §  2,  art.  10. 

11.  •  ■  6 
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aussitôt  ils  demandent  à  Fergusson  de  leur  rendre'compte  de 
[V  rétaides  afiaîres  de  la  maison  d'Anvers.  Mais  Fergusson  con- 

teste leurqualité,  soit  parce  que  le  jugement  déclaratif,  rendu 
à  Londres,  n'est  pas  exécutoire  à  Anvers^  soit  parce  que  l'éta- 
blissement de  Londres  est  distinct  de  celui  d'Anvers,  de  telle 
sorte  que  la  faillite  du  premier  n'entratne  pas  la  faillite  du 
second,  qui  ne  peut  se  trouver  soumis  au  môme  régime  que 
par  une  déclaration  particulière. 

Ce  système,  repoussé  en^première  instance  par  le  tribunal 
de  commerce  d'Anvers,  futaccueilli  en  appel  par  la  Cour  supé* 
rieure  deBruxelles:  c  Attendu, bien quela maison decommerce 
de  Jobn  et  Georges  Outhwaites,  établie  à  Londres  sous  la  rai- 
son d'Outhwaites  et  Schipp,  soit  déclarée  être  en  état  de  fail* 
lite^  il  ne  s'ensuit  nullement  que  leur  autre  maison  de  corn- 

.  merce,  établie  à  Anvers  sous  la  raison  de  commerce  d'Outh- 
waites et  compagnie,  soit  aussi  en  état  de  faillite  ;  et  qu'en 
tout  cas  il  n'appartiendrait  à  aucun  autre  juge  que  le  tribunal 
decommerce  d'Anvers,  de  connaître  de  l'état  de  cette  maison, 
comme  étant  immédiatement  et  exclusivement  soumise,  sous 
cerapport,  à  sa  juridiction,  d'en  déclarer  et  fixer  la  faillite,  le' 
I  cas  échéant  ;  d'y  établir  des  syndics  ;  d'y  statuer  et  pourvoiir 

de  la  manière  prescrite  par  le   Code  de  commerce....  » 

«  811.  Ce  qui  vient  d'être  dit  des  jugements  déclaratifs  de 
faillite,  conduit  à  parier  de  l'eilet  des  jugements  homologatifs 
d'un  concordat. 

Nous  avons  déjà  vu  plus  haut  (1)  qu'un  concordât  obtenu 
par  un  étranger,  et  homologué  en  pays  étranger,  ne  peut  être 
opposé  en  France  aux  créanciers  français  qui  n'y  ont  pas 
adhéré,  et  que  les  tribunaux  français  né  peuvent  utilement  le 
rendre  exécutoire.  Il  nous  reste  maintenant  à  déterminer 
l'eifet  du  concordat  obtenu  en  pays  étranger  parmi  Français  ; 
et  du  concordat  obtenu  par  un  étranger  ou  par  un  Français, 
auquel  auraient  adhéré  ses  créanciers  français. 

Sur  le  premier  points  je  ne  pense  pas  que  le  concordât 
obtenu  par  un  Français  en  pays  étranger,  et  que  le  jugement 

'    (l)Stfp.,  n.  613. 
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d'homologation,  rendu  par  les  juges  de  ce  pays,  puissent,  pluç 
que  le  concordat  obtenu  par  un  étranger,  être  opposé  aux 
créanciers  qui  n'y  ont  pas  adhéré.  Les  raisons  que  nous  avons 
développées  plus  haut  pour  refuser  tout  effet  obligatoire  aux 
jugements  d'homologation  obtenus   en  pays  étranger,  par 
un  failli  étranger,  s'appliquent  également  au  failli  français. 
Le  défaut  d'efficacité  de  ces  jugements  ne  tient   pas  à  la 
nationalité  de  celui  qui  les  obtient,  mais  à  la  compétence 
et  à  la  juridiction  du  magistrat  de  qui  ils  émanent.  M.  Lainné, 
que  j'ai  déjà  eu  l'occasion  de  citer  et  de  combattre,  sup- 
pose que  le  concordat  fait  en  pays  étranger  par  un  Fran- 
çais qui  y  est  tombé  en  faillite,  n'y  a  pas  été  homologué,  et 
que  le  failli  s'adresse  directement  aux  tribunaux  français 
pour  obtenir  cette^  homologation,  et  il  se  demande  si  elle 
pourra  être  accordée  (1).  Contrairement  à  l'opinion  qu'émet 
cet  auteur,  je  ne  le  pense  pas.  L'homologation  d'un  concor- 
dat est  un  acte  judiciaire  de  la  compétence  du  juge  de  la  fail- 
lite, qui  en  a  suivi  et  surveillé  les  opérations,  et  auquel  seul  il 
appartient  de  la  clore  en  connaissance  de  cause  (^}.  Le  juge 
français  ne  peut  avoir  aucune  compétence  semblable  sur  les 
faillites  déclarées  en  pays  étranger  :  de  même  qu'il  ne  peut 
rendre  exécutoire  le  jugement  étranger  d'homologation  d'un 
concordat,  de  même  il  ne  peut  homologuer  un  concordat 
étranger.  Tout  se  tient.  Sans  doute  il  pourra  arriver  de 
là,  ainsi   que  le  dit  M*  Lainné,   qu'un   Français,  failli  en 
pays  étranger,  éprouvera  des  difficultés  pour  arriver  à  un 
concordat  avec  ses  créanciers  français.  Mais  cette  considé- 
ration, qui  lui  semble  déterminante,  ne  peut  changer  la  nature 
des  choses,  et  faire  qu'une  faillite  étrangère  doive  être  régie 
par  la  foi  française  et  puisse  être  opposée  aux  créanciers 
français  qui  se  tiennent  à  l'écart.  Le  Français,  failli  en  pays 
étranger,  qui  veut  arriver  à  un  concordat  en  France,  doit 
nécessairement  provoquer  sa  déclaration  de  faillite  en  France. 
Il  n'en  serait  autrement  que  si  les  créanciers  français  avaient 
adhéré  au  concojrdat  fait  en  pays  étranger,  ce  qui  nous  amène 

(1)  Comment  de  la  loi  da  8  juin  1838,  p.  255. 

(2)  Voy.  M.  Renoaard,  Traité  des  faillites,  L  11,  p.  114. 


84         LIVRE   tl.   TITRE  II.    CHAP.    I.   SECT.    Y.    §   I.   ART.    I. 

à  examiner  la  seconde  question  ci-dessus  posée,  à  savoir  si  le 
jugement  d'homologation  d'un  concordat,  obtenu  en  pays 
étranger,  et  auquel  ont  adhéré  les  créanciers  français,  ne  peut 
leur  être  opposé  en  France  qu'après  y  avoir  été  rendu  exé- 
cutoire par  les  tribunaux  français. 

Il  me  paratt  hors  de  doute  que  ce  jugement  n'a  pas  besoin 
d'être  rendu  exécutoire  en  France.  Le  concordat  est  un  traité 
volontaire  entre  le  failli  et  ses  créanciers,  et  qui  par  lui- 
même  est  obligatoire  pour  tous  ceux  qui  y  ont  pris  part.  Le 
jugement  qui  l'homologue  n'a  d'autre  effet  que  de  rendre  ce 
traité  obligatoire  pour  ceux-là  môme  qui  n^y  ont  pas  consenti» 
Mais  comme  ici  il  ne  s'agit  que  de  ses  effets  vis-à-vis  des  cta- 
sentants,  à  l'égard  desquelsle  jugement  homologatif  n'ajoute 
rien  au  concordat,  d'après  les  principes  dont  nous  avons  déjà 
vu  le  développement  (1)  et  dont  nous  venons  de  faire  l'appli- 
cation^ il  en  résulte  que  le  concordat  étranger  peut  être  op- 
posé aux  créanciers  français  qui  y  ont  pris  part  ou  qui  y  ont 
adhéré,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  soumettre  le  jugement 
homologatif  aupareatis  des  tribunaux  français  (2). 

812.  Ici  se  présente  une  question  analogue.  Dans  certains 
pays  étrangers,  les  tribunaux  peuvent  accorder  ant  com- 
merçants un  sursis  pendant  lequel  leurs  créanciers  sont  privés 
du  droit  d'exercer  aucune  poursuite  (3).  Ces  sursis  équivalent 
aux  lettres  de  répit  que,  sous  notre  ancienne  législation 
française,  obtenaient  les  commerçants  qui  se  trouvaient  mo- 
mentanément hors  d'état  de  fa^re  face  à  leurs  engagements  (4). 
De  là,  la  question  de  savoir  si  le  jugement  de  sursis  rendu  en 
pays  étranger  a  effet  en/ France  avant  d'y  avoir  été  déclaré 
exécutoire.  La  négative  a  été  jugée  par  la  cour  de  Bordeaux 
le  5  février  1813  (5),  dans  une  espèce  oîi  il  s'agissait  d'une 
saisie-arrêt  faite  en  France  au  préjudice  d'un  débiteurétranger 

(1)  Sup,,  n.  613.  • 

(2)  Voy.  M.  Renouard,  Traité  des  faillites,  t.  II. 

(3)  Ces  sursis  sont  aatorisés  par  les  législations  allemandes,  par  celle  de 
la  Belgique,  des  Pays-Bas,  etc.  Voy.  Fœlix,  Droit  intern,,  p.  417,  à  la  note; 
et  Revue  étrangère,  t.  I,  p.  580,  et  t.  VI,  p.  308. 

(4)  Décl.  du  roi,  du  23  déc.  1699. 

(5)  S.,  4,  2, 262. 
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auquel  le  sénat  de  Danlzick  avait  accordé  un  sursis.  La  cour 
décida,  par  son  arrôt^  que  ce  sursis  ne  pouvait  empêcher  les 
créanciers  français  d'exercer  leurs  droits  contre  leur  débiteur 
étranger.  Cette  solution  est  inattaquable.  Il  y  a  plus  :  c'est  que 
le  jugement  étranger  accordant  le  sursis  ne  pourrait  même 
pas  être  déclaré  exécutoire  en  France.  Un  pareil  jugement  n'a 
d'autorité  qu'à  l'égard  des  créanciers  sur  lesquels  le  juge  qui 
le  prononce  a  juridiction.  Un  juge  étranger  ne  peut  imposer 
aux  créanciers  qui  ne  sont  pas  ses  justiciables  l'obligation  de 
supporter  un  sursis  qui  ne  pourrait  être  accordé  sous  l'empire 
de  la  législation  qui  leur  est  propre.  Tout  ce  qui  a'déjà  été  dit 
sur  les  effets  du  jugement  homologatif  du  concordat  peut 
s'appliquer  au  jugement  qui  accorde  un  sursis. 

813.  Enfin,  pour  terminer  ce  qui  regarde  les  jugements  re- 
latifs à  rétat  de  faillite  ou  de  suspension  de  payements,  il  nous 
reste  à  déterminer  l'effet  des  jugements  qui  prononcent  en  pays 
étranger  la  réhabilitation  d'un  failli.  Cet  effet  varie  suivant  les 
cas. 

S'il  s'agit  d'une  faillite  déclarée  en  pays  étranger,  le  juge- 
ment de  réhabilitation  rendu  plus  tard  par  le  tribunal  qui  avait 
déclaré  la  faillite,  a  effet  en  pays  étranger,  sans  avoir  besoin 
d'y  être  rendu  exécutoire.  La  réhabilitation  est  un  simple  fait 
qui  n'emporte  ni  condamnation  ni  exécution  :  le  jugement 
vaut  dès  lors,  par  cela  même  qu'il  existe. 

Si,  au  contraire,  la  faillite  avait  été  déclarée  dans  un  pays,  et 
que  le  jugement  de  réhabilitation  eût  été  rendu  dans  un  autre, 
ce  jugement  ne  pourrait  produire  aucun  effet  dans  le  pays  où 
la  faillite  aurait  été  déclarée  :  Tincompétence  du  juge  réhabi- 
litant  empêcherait  même  que  ce  jugement  pût  être  déclaré 
exécutoire  (1). 

814.  Tout  ce  qui  précède  s'applique  aux  jugements  propre- 
ment dits,  c'est-à-dire  aux  actes  qui  émanent  des  autorités 
iilstituées  par  le  pouvoir  local  pour  rendre  la  justice.  Il  nous 
reste  maintenant  à  faire  l'application  de  ces  règles  à  certains 
actes  qui  ont  les  effets  d'un  jugement  sans  en  avoir  tous  les 
caractères.  Telles  sont  les  sentences  arbitrales. 

(1)  H.  Pardessus,  n.  1483. 
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ÂTant  la  loi  du  1 7  juillet  1856  abrogative  de  Tarbi trage  forcé, 
les  sentences  arbitrales  étaient  de  deux  aortes  :  celles  qui  éma- 
naient d'arbitres  volontaires,  c'est-à-dire  d'arbitres  auxquels 
les  parties  avaient  volontairement  et  librement  confié  la  dé- 
cision d*un  litige  qu'aucune  loi  ne  leur  défendait  de  porter 
devant  les  tribunaux;  et  celles  qui  émanaient  d'arbitres  forcés, 
c'est-à-dire  d'arbitres  juges  nécessaires  de  certains  litiges 
soustraits  par  la  loi  à  la  compétence  des  juges  ordinaires. 

815.  Quand  il  s'agit  d'un  arbitrage  volontaire,  le  jugement 
arbitral  n'est  autre  chose  qu'une  convention  faite  par  les  ar- 
bitres au  noiti  des  parties  quileur  en  ont  donné  le  pouvoir.  Les' 
arbitres  sont  ici  des  mandataires  et  non  pas  des  juges.  11  est 
évident  dès  lors  que  quelque  système  qu'on  adopte  sur  les 
devoirs  des  autorités  françaises  appelées  à  rendre  exécutoires 
les  actes  des  tribunaux  étrangers,  et  alors  môme  qu'on  leur 
accorderait  le  droit  de  les  réviser,  elles  ne  sauraient  avoir  le 
même  pouvoir  à  l'égard  des  sentences  arbitrales,  qui,  n'étant 
que  l'expression  de  la  volonté  des  part.ies,  ne  sont  pas  sus- 
ceptibles de  révision  comme  les  jugements  proprement  dits, 
puisque  la  volonté  des  parties  doit  ôtre  partout  exécutée  et 
n'est  pas  limitée  dans  ses  effets  par  les  frontières  qui  limitent 
le  territoire  et  l'autorité  territoriale.  Aussi  les  auteurs  recon- 
naissent-ils généralement  que  \epareatis  d'une  sentence  rendue 
par  des  arbitres  volontaires  doit  être  donné  par  les  tribunaux 
français  sans  révision  (1)  ;  et  la  jurisprudence  s'est  prononcée 
dans  le  même  sens  (2). 

Il  me  seolble  qu'en  certains  cas  du  moins,  il  faut  aller  plus 
loin,  et  décider  que  ce  n'est  pas  au  tribunal  entier,  mais  au 
président  seul,  qu'il  appartient  de  rendre  la  sentence  exécu- 

(1)  M.  Merlin,  v«  Jugement,  §  U,  n.  8;  M.  Touiller,  t.  X,n.  87  ;  M.  Trop- 
long,  Des  hyp,^  n.  453;  M.  Rocco,  p.  620.  Quando  queste(}QS  jugements) 
scaturùcono  dalla  sorgente  delpublico  potere,  dit  ce  dernier  auteur,  epercid 
non  si  possono  disiendere  oitra  U  territorio  sogetto  ^  quelle  (les  sentenèes 
arbitrales)  per  Popposiio  originano  dalla  nuda  e  simplice  volonth  dé  prioati, 
la  quale  non  è  terminata  da  alcun  territorio  nelle  cose  che  sono  di  diritto 
universale  provenienti  dalla  ragione  délie  genti» 

(2)  Voy.  Paris,  16  déc.  1809,  S.,  3,  2^  161,  et  7  Janv.    1838,  S.,  38,  2, 
145. 
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ioire*  On  sait  en  effet  que  les  sentences  rendues  en  France  par 
des  arbitres  volontaires  doivent  être  rendues  exécutoires  par 
le  président  du  tribunal  civil  dans  le  ressort  duquel  les  .arbi- 
tres ont  jugé  (i).  Cette  manière  de  procéder  est  suivie  dans 
un  grand  nombre  d'États  de  l'Europe,  surtout  dans  ceux  qui 
ont  pris  la  législalioxi  française  pour  modèle  ;  chez  d'autres, 
la  sentence  est  rendue  exécutoire  par  le  tribunal  entier  qui 
rbomologue  (2).  Or,  il  peut  arriver  de  deux  choses  Tune  :  oi; 
la  sentence  étrangère  est  devenue  exécutoire  dans  le  lieu  où 
elle  a  été  rendue,  avant  d'ôtre  présentée  aux  autorités  fran- 
çaises pour  être  revêtue  de  la  même  formalité  ;  ou  elle  n'a  été 
revêtue  d'aucune  formule  exécutoire  en  pays  étranger.  Dans 
fe  premier  cas,  si  la  sentence  a  été  rendue  exécutoire  en  pays 
étranger  par  le  président  seul,  il  me  parait  de  toute  évidence 
que  c'est,  en  France,  le  président  seul  du  tribunal  dans  le 
ressort  duquel  ou  veut  la  mettre  à  exécution  qui -doit  la  rendre 
exécutoire,  car  on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  un  tribunal 
entier  serait  appelé  àdéclarer  exécutoire  l'ordonnance  d'un 
juge  unique,  quand  c'est  le  président  seul  qui  en  France  est 
appelé  à  rendre  la  même  ordonnance  :  c'est  en -effet  moins  la 
sentence  que  l'ordonnance  même  du  juge  étranger  qu'il 
s'agit  de  rendre  exécutoire.  Si,  au  contraire,  la  sentence  a  été 
rendue  exécutoire  en  pays  étranger  par  uh  tribunal  entier, 
c'est  le  tribunal  entier  qui  doit  en  France  lui  rendre  le 
même  office  en  déclarant  exécutoire  le  jugement  d'homolo- 
gation (3). 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  la  sentence  n'a  été  revêtue 
d'alicune  formule  exécutoire  en  pays  étranger,  ni  par  un  juge, 
ni  par  un  tribunal,  elle  se  présente  devant  les  juges  français 
dans  les  mêmes  conditions  qu'une  sentence  arbitrale  rendue 
en  France,  et  c'est  alors  au  président  du  tribunal  dans  le  ressort 
duquel  les  parties  veulent  la  mettre  à  exécution,  qu'on  doit 
demander  Tordonnance  d'exequatur. 

816.  Mais  quand  il  s'agit  d'une  sentence  arbitrale  rendue 

(!)  C.  proc,  art.  1021. 
.    (2)  Voy.  Fœlix,  Droit  intem*,  t.  II,  n.  407  et  sair. 
(8)  Voy.  cependant  M.  Démangeât,  sur  Fœlix,  t.  II,  p.  159,  note  a. 
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par  des  arbitres  forcés  xlans  les  pays  qui  admelteat  encore 
celte  juridiction,  et  dans  lesquels  la  loi  reconnaît  aux  arbitres 
le  caractère  de  juges,  alors,  comme  leur  décision  est  un  Térir 
table  jugement,  elle  doit  recevoir  en  France  le  traitement 
réservé  aux  jugements  ordinaires  émanés  des  tribunaux 
étrangçrs.  De  là,  les  partisans  du  système  de  la  révision  en 
concluent  que  la  sentence  doit  être  révisée  (i);  mais  dans  le 
système  contraire,  qui  seul,  selon  nous,  doit  être  suivi,  il  en 
résulte  seulement  que  c'est  le  tribunal  entier  qui  est  appelé  à 
rendre  la  sentence  exécutoire,  bien  qu'en  pays  étranger  elle 
ait  été  revêtue  de  l'ordonnance  û'exequatur  d'un*juge  unique, 
parce  que  l'examen  que  doit  faire  l'autorité  française  porte, 
non  pas  sur  cette  ordonnance,  mais  sur  le  jugement  arbitral 
lui-même. 

817.  Remarquons  au  surplus  que  cette  dernière  règle  peut 
être  appliquée,  bien  qu'il  ne  s'agisse  pas  d'un' arbitrage  forcé 
proprement  dit.  C'est  ainsi  que  la  Cour  de  cassation  a  con- 
sidéré comme  senlenae  rendue  sur  un  arbitrage  non  volontaire, 
lejugementarbitral  rendu  en  pays  étranger  par  un  tiers  arbitre 
nommé  par  un  tribunal  étranger,  et  autorisé  par  ce  tribunal 
à  statuer  sur  des  points  en  litige  à  Pégard  desquels  les  arbitres 
partagés  avaient  omis  de  déclarer  leur  discord,  et  décidé  par 
suite,  en  persistant  dans  le  système  de  la  révision,  que  ce  juge- 
ment ne  pouvait  être  exécuté  en  France  qu'après  &voir  été  re- 
visé par  les  juges  français,  parce  que  le  tiers  arbitre  était 
réputé  avoir  agi  dans  ce  cas  comme  délégué  de  la  puissance 
publique  étrangère. 

Et  la  cour  de  Paris  a  jugé  de  même  que,  lorsque  dans  une 
instance  pendante  entre  un  Français  et  un  étranger  devant  un 
tribunal  étranger,  ce  tribunal  a  ordonné  un  arbitrage  qui  n'a 
pas  été  accepté  par  le  Français  personnellement,  mais  seule-» 
ment  par  son  représentant  devant  la  justice  étrangère,  cet  arbi- 
trage ne  peut  être  considéré  comme  volontaire  ;  et  que  la  sen- 
tence rendue  par  l'arbitre  doit  être  assimilée  à  un  jugement 


(I)  Cbaaveau,  Bur  Carré,  n.  1900,  Cass.,  18  jain  1840,  S.,  40,  1,683;  Paris, 
22  Juin  1843,  ibid.,  43,  3,348. 
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émané  d'une  juridiction  étrangère,  et  soumise  en  France  à  la 
même  révision  que  ces  sortes  de  jugements  (1).  ' 

Sauf  la  révision  du  fond  prescrite  par  ces  arrêts,  on  doit 
approuver  la  distinction  qu'ils  établissent  relativement  aux 
arbitrages,  qui^  n'étant  pas  forcés  quant  à  la  matière,  le  de- 
viennent quant  à  la  forme  ou  quant  à  la  manière  dont  ils  sont 
institués. 

« 

818.  C'est  seulement  après  avoir  été  rendus  exécutoires  que 
les  jugements  étrangers  et  les  sentences  arbitrales  étrangères 
emportent  hypothèque  en  France  sur  les  biens  de  la  partie  con- 
damnée. Telle  est,  pour  les  jugements,  la  disposition  expresse 
del'article  2133  du  Gode  civil, qui,  par  analogie,  doit  être  éten- 
due aux  sentences  arbitrales  (2). 

819.  Il  en  est  ainsi  des  jugements  étrangers  rendus  en 
matière  de  faillite.  Les  syndics  ne  peuvent  prendre  hypothè- 
que en  France  au  nom  de  la  masse  sur  les  biens  du  failli,  con- 
formément à  l'article  490  du  Code  de  commerce,  qu'autant 
que  le  jugement  qui  déclare  la  faillite  a  été  déclaré  exécutoire 
en  France. 

820.  Terminons  par  une  remarque  relative  à  certains  juge-^ 
ments  qui,  tels  que  les  jugements  déclaratifs  de  faillite  (3),  ou 
ceux  qui  prononcent  une  séparation  de  biens  (4),  sont  soumis  à 
certaines  formalités  de  publication  ou  d'affiche  préalables  à 
leur  exécution.  La  règle  générale  est  qu'un  jugement,  comme 
tout  autre  acte,  est  valable  dès  qu'il  est  revêtu  des  formalités 
voulues  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  rendu.  Lors  donc  que 
Ton  n'invoque  en  France  le  jugement  étranger  que  pour  y 
trouver  la  constatation  d'un  fait,  on  ne  peut  se  prévaloir  con- 
tre ce  jugement  du  défaut  de  publication  dans  le  lieu  où  il  a 
été  rendu,  qu'autant  que  la  loi  de  ce  lieu  exige  cette  publica- 
tion. Mais  si  on  veut  l'exécuter  en  France,  comme  il  doit  être 
préalablement  déclaré  exécutoire,  je  crois  que  le  jugement 
du  tribunal  français  qui  le  rend  exécutoire  et  qui,  consé- 

(1)  Arrêts  précités  des  16  juin  1840,  et  22  juin  1843. 

(2)  H.  Trqplong,  Des  hyp.^  n.  453. 

(3)  G.  corn.,  442. 

(4)  C.  proc.,  872;  G.  comm.,  66. 
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quemment,  permet  de  l'opposer  aux  tiers,  doit  ôtreaccom- 
pagné  des  formalités  de  publication  et  d'afQche,  sans  lesquel- 
les les  tiers  ne  seraient  pas  présumés  en  avoir  une  connaissance 
suffisante  (1). 

Article  2.  —  Des  actes. 

Sommaire.  —  S^l.  Autorité  des  actes  étrangers.  —  822.  Traités  diplomati- 
ques. —  823.  Effets  de  ces  traités  sur  les  actes  qui  intéressent  des  indi- 
vidus non  sujets  des  États  contractants.  —  824.  Les  traités  rendent  au- 
thentiques et  exécutoires  en  France,  les  actes  authentiques  et  exécutoires 
en  pays  étranger.  —  825...  Mais  non  les  actes  non  authentiques  ni  exé- 
cutoires dans  le  lieu  où  ils  sont  faits,  bien  que  s'ils  eussent  été  faits  en 
France,  leur  forme  leur  eiii  attribué  Tautlienticité  et  la  force  exécutoire. 

—  826.  Les  actes  étrangers  ne  donnent  pas  hypothèque  en  France.  — 
827.  Effets  quant  à  l'hypothèque  légale  des  mariages  contractés,  et  de  la  tu- 
telle déférée  en  pays  étranger.  Distinctions.  —  828.  De  l'étrangère  qui 
épouse  un  Français  en  pays  étranger.  —  829.  Réciprocité  diplomatique. 

—  830.  De  la  tutelle  légale.  —  831.  Du  mariage  contracté  en  France  entre 
étrangers.  De  la  tutelle  dative  déférée  en  France  sur  un  étranger. 

821 .  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  jugements  s'applique  en 
grande  partie  aux  actes.  Les  actes  exécutoires  en  pays  étranger 
ne  sont  pas  exécutoires  en  France.  Ils  font  foi  sans  doute  des 
conventions  qui  s'y  trouvent  relatées  (2).  Hais  celui  des  con- 
tractants qui  veut  contraindre  l'autre  à  donner  ou  à  faire  ce 
qu'il  a  promis,  ne  peut  que  le  traduire,  s'il  y  a  lieu,  devant  les 
tribunaux  français,  pour  y  obtenir  un  jugement  de  condam- 
nation en  vertu  duquel  il  pourra  employer  les  moyens  d'exé- 
cution ou  de  contrainte  que  la  loi  met  à  sa  disposition.  Il  ne 
suffirait  pas  de  présenter  l'acte  au  président  du  tribunal  civil 
pour  le  faire  revêtir  de  l'ordonnance  d*exequatiar.  C'est  ce  qui 
résulte  de  l'article  2128  du  Gode  civil,  et  de  l'article  546  du 
Code  de  procédure  (3). 

822.  Cette  règle,  qui  puise  sa  source  dans  ce  principe  de 
droit  des  gens,  que  la  force  exécutoire  imprimée  à  un  acte  par 
les  autorités  d'un  pays  s'évanouit  quand  il  s'agit  de  mettre 
l'acte  à  exécution  dans  un  pays  qui  n'est  plus  soumis  aux  mé* 
mes  autorités,  ne  reçoit  exception  que  dans  le  cas  où  un  traité 

(1)  Voy.  m/*.,n.  840. 

(î)  Voy.  «fp.,  n.  765. 

(3)  Vpy.  cependant  H.  Debelleyme,  Référés^  1. 1,  p.  541,  8«  édit. 
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diplomatique  ouvre  Taccès  du  territoire  à  l'exécution  des  actes 
étrangers,  et  leur  reconnaît  la  même  force  qu'aux  actes  éma* 
nés  des  autorités  françaises.  Dans  ce  cas,  il  suffit  dejprésenter 
l'acte  authentique  et  exécutoire  en  pays  étranger,  au  président 
du  tribunal,  qui  le  rend  exécutoire  en  France  par  son  ordon- 
nance. 

823.  Il  faut  d'ailleurs  remarquer,  sur  ce  point,  que  les  trai- 
tés diplomatiques  conclus  entre  deux  pays  sur  la  force  res- 
pective des  contrats  passés  dans  l'un  ou  dans  l'autre,  ne  sont 
en  général  applicables  qu'aux  contrats  passés  entre  des  sujets 
de  l'un  ou  l'autre  État,  et  non  à  ceux  qui  sont  passés  par  des* 
individus  étrangers  à  l'un  et  à  l'autre.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a 
été  jugé  le  10  mai  1831,  par  la  Cour  de  cassation  (1),  que  si  un 
contrat  public  passé  en  Suisse  par  un  notaire  suisse,  entre  un 
Suisse  et  un  Français,  peut  conférer  hypothèque  en  France 
sur  les  biens  du  Français  au  profit  du  Suisse,  il  ne  saurait  en 
être  de  môme  lorsque  le  contrat  a  été  passé  au  profit  d'un  Mi- 

,  lanais  ;  aucun  traité  conclu  entre  la  France  et  les  souverains 
du  duché  de  Milan,  n'étendant  à  ce  pays  ou  à  ses  habitants  le 
privilège  accordé  par  les  traités .  à  la  Suisse  et  aux  sujets 
suisses. 

824.  Sauf  cette  exception,  pourvu  que  l'acte  étranger  soit 
authentique  et  exécutoire  dans  le  pays  où  il  a  été  fait,  le  traité 
le  rend  susceptible  d'exécution  en  France,  alors  môme  qu'il 
serait  dans  une  forme  autre  que  celle  dont  la  loi  française  revôt 
lés  actes  auxquels  elle  accorde  l'exécution  parée.  Les  anciens 
auteurs  résolvent,  il  est  vrai,  en  sens  contraire,  une  question 
analogue,  celle  de  savoir  si  un  acte -fait  dans  un  lieu  sous 
l'empire  d'une  coutume  qui  donnait  à.  cet  acte  èxécuticai 
parée,  sine  strepùu  judiciali^  cessait  de  pouvoir  prétendre  à 
cette  exécution,  dans  un  lieu  dont  la  coutume  n'accordait  pas 
au  titre  la  force  exécutoire.  Dumoulin,  et  après  lui  beaucoup 
d'auteurs,  se  prononcent  pour  l'affirmative,  par  ce  motif  (iW 
nous  avons  déjà  développé  (2),  qu'il  faut  suivre,  relativement 
aux  formalités  d'exécution  des  contrats,  la  loi  sous  l'empire 

(l)S.,  31,  I,  195. 

(2)  Voy.  sup, ,  n.  765 .     . 
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de  laquelle  se  fait  l'exécution.  «  An  instrumentwn  habeat  execu^ 
tianetn,  et  quomodo  debeat  exequi,  atienditur  locus  ubi  agitur  vel 
fit  executip.  Ratio  quia  virUts  executoria  et  modus  exequendi  con- 
cernit  processum  (i  ).  »  Mais  ces  auteurs  raisonnent  dans  l'hypo- 
thèse d'une  exécution  à  laquelle  on  prétendrait  par  la  force 
de  l'acte,  tandis  qu'ici  l'exécution  a  lieu  par  la  force  du  traité 
qui  fait  produire  en  France  à  l'acte  étranger  tous  les  effets 
exécutoires  qu'il  produirait  dans  le  pays  où  il  a  été  fait. 

825.  Mais  un  acte  qui,  dans  le  pays  où  il  est  fait,  n'aurait 
pas  l'exécution  parée,  pourrait-il  en  France  obtenir  cette  exé- 
'  cution,  s'il  était  du  nombre  des  actes  qui,  faits  en  France, 
jouissent  de  ce  privilège?  Dans  une  grande  partie  de  TAlle- 
magne,  dans  les  États  romains,  les  actes  notariés  n'emportent 
exécution  parée  qu'en  vertu  d'un  jugement  (S)  ;  en  France,  au 
contraire,  ces  mômes  actes  emportent  par  eux-mômes  exécution 
parée.  Un  acte  notarié  passé  en  Allemagne  sous  l'empire  d'une 
législation  qui  refuse  l'exécution  parée  aux  actes  des  notaires, 
pourra-t-il  prétendre  à  cette  exécution  en  France  î  Évidem- 
ment non.  S'il  n'y  a  pas  de  traité  entre  les  deux  nations,  il  est 
manifeste  que  l'acte  étranger  ne  pourra  pas  obtenir  en  France 
une  exécution  à  laquelle  il  n'aurait  pas  droit,  dans  le  pays 
d'où  il  vient.  S'il  y  a  an  traité,  il  en  est  de  même  ;  car  le 
traité,  en  autorisant  l'exécution  dans  un  pays  des  actes  faits 
dans  l'autre,  entend  nécessairement  parler  des  actes  exécu- 
toires dans  le  pays  où  ils  ont  été  faits,  puisqu'il  serait  contra- 
dictoire d'accorder  plus  d'autorité  en  France  aux  contrats 
étrangers  que  ces  contrats  n'en  obtiendraient  dans  le  pays 
même  où  ils  ont  reçu,*  avec  l'existence,  la  forme  qui  en  dé- 
termine les  effets.  • 

Il  est  vrai  encore  que,  sur  cette  question,  comme  sur  celle 
qui  précède,  d'anciens  auteurs  semblent  d'un  avis  contraire,  en 
décidant  qu'un  acte  étranger  qui,  dans  le  lieu  de  son  origine, 
n'aurait  pas  l'exécution  parée,  peut  y  prétendre  dans  un  autre 

(l)Damoulia,aa  Code  De  summdtrinit,,  lib.  VI,  Ut.  XXXII;  Bargandos, 
Traût.  6;  Éverard,  ConsiL  78;  Chpistinaeus,  Décis.  283;  J.  à  Sande^Decû. 
/*m.,  lib.  II,  Ut.  XI,  défin.  5. 

(2)  Voy.  FœUx,  Droit  intern.,  t.  II,  n.  474. 
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liea,  où  cette  voie  est  en  usage.  Roccus,  notamment^  qui  écri- 
vait sous  l'empire  des  anciennes  lois  napolitaines,  cite  pour 
exemple  les  lettres  dé  change  et  le^  contrats  d'assurance,  qui, 
malgré  leur  origine  étrangère,  pouvaient  prétendre  à  Naples  à 
Texécution  parée  que  les  lois  de  ce  royaume  attribuaient  à 
ces  différents  contrats  {{).  Mais  ici,  comme  sur  la  question  qui 
précède,  il  faut  remarquer  que,  dans  l'état  actuel  des  choses, 
l'exécution  n'ayant  lieu  d'un  pays  dans  l'autre  qu'en  vertu  des 
traités,  sans  lesquels  les  dispositions  prohibitives  des  lois  en 
▼igueui^  refuseraient  toute  exécution  aux  actes  étrangers,  il  ne 
peut  y  avoir  lieu  à  l'application  des  principes  généraux  qui, 
abstraction  faite  de  toute  législation  contraire,  subordonnent 
la  force  exécutoire  des  actes  à  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  mis  à 
exécution  plutôt  qu'à  la  loi  du  lieu  où  ils  sont  faits. 

826.  De  ce  que  les  actes  étrangers  ne  sont  en  France  suscep- 
tibles d'aucune  exécution,  il  résulte  qu'ils  ne  peuvent- donner 
hypothèque  sur  les  biens  situés  en  France.  Telle  est  sur  ce 
point  la  disposition  expresse  de  l'article  2128  du  Gode  civil. 

827.  Certains  actes  produisent  par  eux-mêmes  en  France 
une  hypothèque  légale  au  profit  de  certaines  personnes.  Tel 
est  le  mariage,  qui  donne  une  hypothèque  légale  à  la  femme 
sur  les  biens  du  mari,  et  la  tutelle  qui  donne  au  mineur  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  tuteur  (2).  De  là,  la 
question  de  savoir  si  cette  hypothèque  existc,ren  vertu  d'une 
tutelle  déférée  ou  d'un  mariage  contracté  en  pays  étranger, 
sur  les  biens  du  tuteur  ou  du  mari  situés  en  France. 

Je  ne  le  crois  pas,  alors  du  moins  que  les  parties  sont  étran* 
gères.  Dn  acte  étranger,  tel  qu'un  acte  de  tutelle  ou  un  ma- 
riage, ne  peut  pas  plus  donner  une  hypothèque  légale  en 
France,  qu'il  ne  pourrait  donner  une  hypothèque  convention- 
nelle (3).  Pour  soutenir  l'opinion  contraire,  des  auteurs  se 


(1)  De  Utteris  Cambii,  note  52,  n.   )43  et  144:  De  assecurat.,  note  100, 
n.  393  et  suiv.,  398  et  399. 

(2)  G.  civ.,  2121  et  313S. 

(3)  Grenier,  Hyp.^  1. 1,  n.  247  ;  Dalloz,  ?•  Hyp,^  n.  15;  Duranton,  t.  XIX, 
n.  292  et  307  ;  Zachari»,  Éd.  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  61;  Amiens.  18  août 
1834,  S.,  35,  2,  481  ;  Rennes,  18  août  1845,  S.,  45,  2,  106.  Douai,  24  juin 
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fondent  sur  ce  que  Thypothèque  légale  proviendrait  non  pas 
précisément  de  l'acte  ou  de  tutelle  ou  de  mariage,  mais  da 
fait  seul  de  la  tutelle  ou  du  mariage,  fait  que  la  loi  française 
reconnaît  et  qui  doit  dès  lors  produire  en  France  tous  les 
effets  que  la  loi  française  attache  au  marige  et  à  la  tutelle  sur 
les  biens  du  mari  ou  du  tuteur  situés  en  France  (i).  J'ad- 
mets que  sous  certains  rapports  on  puisse  distinguer  entre 
l'acte  lui-même  et  lé  fait  qu'il  constate.  Ainsi,  que  la  tutelle 
déférée,  ou  le  mariage  contracté  en  pays  étranger,  produisent 
en  France  tous  leurs  effets  naturels,  on  le  comprend  (2);  qu'ils 
produisent  même  tous  les  effets  qui  tiennent  au  statut  per- 
sonnel, en  ce  qui  touche  l'autorité  du  mari  ou  du  tuteur,  on 
le  comprend  encore.  Mais  qu'ils  y  produisent  des  effets  civils 
relatifs  au  statut  réel,  c'est  ce  qu'il  ne  me  parait  pas  possible 
d'admettre,  parce  qu'il  est  de  principe  élémentaire  que  les 
biens  situés  dans  un  pays  ne  peuvent  être  affectés  par  les  actes 
passés  dans  un  autre  que  de  la  manière  déterminée  par  la  loi 
de  leur  situation;  et  que,  en  ce  qui  touche  l'hypothèque^  la 
loi  française  ne  permet  pas  qu'elle  puisse  résulter  d'un  acte 
étranger.  Le  fait  du  mariage  ou  de  la  tutelle  suppose  un  acte 
préalable,  et  si  cet  acte  ne  peut,  quant  à  l'hypothèque,  avoir 
aucun  effet  en  France,  on  ne  voit  pas  pourquoi  le  fait  constaté 
par  l'acte  en  produirait  davantage.  Il  est  vrai  que  l'hypothè- 
que, considérée  en  elle-même,  est  du  droit  des  gens  (3);  mais 
en  ce  qui  touche  la  manière  de  l'acquérir,  elle  est  incontesta- 
blement du  droit  civil,  d'où  il  suit  qu'elle  ne  peut  résulter  que 
des  actes  qui,  d'après  le  droit  civil,  peuvent  la  conférer.  C'est, 
dit-on,  la  loi  française  qui  produit  l'hypothèque  légale  sur 
les  biens  français  du  mari  ou  du  tuteur,  par  cela  seul  qu'il  y  a 
tutelle  ou  mariage,  sans  avoir  à  s'occuper  de  l'acte  qui  établit 
la  tutelle  ou  qui  forme  le  mariage.  Mais  alors,  qui  ne  voit  que 

r  * 

1844,  S.,  44,  2,  339;  Bordeaux,  14  Juill.  1845,  S., 46,  2,  394,  Cass.,  20  mai 
1862,  S.,  62,  1,  673;  5  fév.,  1872,  S.,  72,  1,  190. 

(1)  Voy.  Merlin,  Répert,  v»  Remploi,  §  2,  n.  9;  et  surtout  M.  Troplong, 
Hyp.^  n.  429  et  513  ter,  V.  aussi  M.  Pont,  Hyp,y  n.  438,  et  M.  Demaogeat, 
sur  Fœlix,  t  I,  p.  15J,  note  6. 

(2)  Voy.  Dissert,  de  M.  Gaudry,  Revue  de  légisL,  t.  II,  p.  302. 

(3)  Voy.  sup,9  n.  512. 
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s'il  en  était  ainsi,  et  que  si  Thypothèque  légale  avait  lieu  par  la 
seule  force  delà  loi  française  sur  les  biens  du  tuteurou  du  mari 
situés  en  France,  bien  que  la  tutelle  eût  été  déférée,  ou  le 
mariage  contracté  en  pays  étranger,  il  faudrait  aller  jusqu'à 
qu'à  dire  que  cette  hypothèque  existe  lors  même  qu'il  s'agit 
d'une  tutelle  déférée  ou  d*un  mariage  contracté  dans  un  pays 
dont  la  législation  n'admet  pas  l'hypothèque  légale  sur  les 
biens  du  tuteur  ou  du  mari^  ce  qui  serait,  contrairement  à 
tous  les  principes,  faire  reproduire  à  l'acte  étranger  de  tutelle 
ou  de  mariage,  des  effets  autres  que  ceux  qui  y  sont  attachés 
dans  le  lieu  oh  il  a  été  passé  (1). 

828.  II  faut  cependant  faire  quelques  distinctions  que  j'ai 
déjà  laissé  pressentir.  Ainsi,  la  femme  étrangère  ou  française 
qui  a  épousé  un  Français  en  pays  étranger,  jouit  néanmoins 
de  l'hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari  situés  en 
France,  mais  seulement  à  partir  de  la  transcription  de  l'acte 
de  célébration  du  mariage  sur  les  registres  de  l'état  civil  en 
France,  conformément  à  l'article  171  du  Code  civil  (2).  Dans 

^  ce  cas,  la  transcription  fait  acquérir  à  l'acte  une  sorte  de 
francisation  qui  lui  fj|iit  perdre  sa  qualité  d'acte  étranger,  et 
l'appelle  à  produire  tous  les  effets  que  la  loi  attache  aux 
actes  passés  en  France. 

829.  Il  en  serait  également  ainsi,  s'il  y  avait  une  réciprocité 
diplomatique  entre  la  France  et  le  pays  où  le  mariage  aurait 
été  célébré.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  la  cour 
d'appel  de  Paris  le  19  août  1850,  pour  les  mariages  con- 
tractés en  Suisse,  conformément  au  traité  du  30  mai  1827  (3), 
et  par  la  cour  de  Cassation  le  5  février  1872,  pour  les  ma- 
riages contractés  dans  les  États  sardes  conformément  au 
traité  du  24  mars  1760  (4). 

830.  Et  quant  à  la  tutelle,  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  ne 

(1)  Yoy.  sup.f  n.  595  et  saiv. 

(2)  Cass.,  6  janv.  1824,  S.,  7,  \,  162;  Montpellier,  3  Juin  1830,  S.,  31» 
2,  151.  —  Contra  quant  à  la  nécessité  de  la  transcription;  Cass.,  23  nov. 
1840,  S.,  40,  1,  929;  Douai,  S.,  25  août  1851,  52,  2,  21;  M.  Troplong,  Hyp.y 
n.  513  bit;  M.  Pont,  Hyp.,  n.  437, 

(8)  S.,  53,  2,  117. 
(4)  S.,  72,  1,  180. 
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s'applique  qu'à  la  tutelle  dative  et  non  à  la  tutelle  légale.  S'il 
s'agit  d'un  mineur  français,  quels  que  soient  le  lieu  de  l'ou- 
verture de  la  tutelle,  le  domicile  ou  la  nationalité  du  tuteur 
légal,  le  mineur  français,  môme  domicilié  en  pays  étranger, 
a  hypothèque  sur  les  biens  de  son  tuteur  légal  situés  en 
Fraitce  ;  parce  que  c'est  la  loi  française  qui  a  déféré  la  tutelle, 
et  que  cette  tutelle  doit  dès  lors  produire  tous  les  effets  qu'y 
attache  la  loi  française. 

Si,  au  contraire,  le  mineur  était  étranger,  je  serais  porté  à 
croire  qu'il  ne  pourrait  prétendre  aucune  hypothèque  sur  les 
biens  de  son  tuteur  légal  situés  en  France,  à  moins  que  le 
tuteur  ne  fût  domicilié  en  France,  et  que  la  tutelle  ne  se  fût 
également  ouverte  en  France,  parce  qu'alors  c'est  la  loi  fran- 
çaise qui  en  déterminerait  les  effets. 

831.  De  tout  ce  qui  précède,  il  résulte  que  le  mariage  con* 
tracté  en  France  entre  étrangers,  de  même  que  la  tutelle 
dative  déférée  en  France  sur  un  étranger,  produisent  hypothè- 
que légale  sur  les  biens  du  mari  ou  du  tuteur,  situés  en 
France,  puisque  ces  actes,  passés  sous  l'empire  des  lois 
françaises,  puisent  dans  ces  lois  la  force  suf usante  pour 
affecter  les  biens  qu'elles  régissent. 

m 

§  II.  —  De  quelques  formalités  préalables  à  l'exécution  des  fuqements  et 

des  actes  étrangers. 

Sommaire.  —  832.  En  quoi  consistent  les  formalités  préalables  à  Texécution. 
—  833.  Timbre.  —  834.  Enregistrement.  —  835.  Droits  de  greffe.  — 
836.  Enregistrement  des  Jugements  et  des  actes.  —  837 .  Timbre  des  actes 
étrangers  ;  des  effets  de  commerce.  —  838.  Mise  en  grosse  des  actes  pu- 
blics. —  839.  Transcription  ;  inscription  ;  publications  ;  affiches.  — 
840.  Publication  et  affiche  des  Jugements  d'homologation.  Renvoi. 

832.  Nous  venons  de  voir  comment  les  jugements  et  les 
actes  étrangers  peuvent^  en  France,  obtenir  exécution  parée 
et  donner  hypothèque.  Il  s'agissait  là  de  la  force  des  actes  et 
de  leur  vertu  intrinsèque.  Ici,  nous  allons  nous  occuper  de 
certaines  formalités  qui  sont,  ou  un  préalable  de  toute  ten- 
tative d'exécution,  ou  le  complément  de  l'acte.  Ces  forma- 
lités, que  nous  avons  déjà  indiquées  plus  haut  (1),  sous  le  nom 

(1)  Voy.  sup.t  n»  565  et  571. 
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de  formalités  d'exécution,  consistent  dans  le  timbre,  l'enre- 
gistrement, la  mise  en  grosse,  la  transcription  et  l'in- 
scription. 

Quelques  mots  suffiront  pour  donner  les  explications  né- 
cessaires. 

833.  On  sait  que  les  droits  de  timbre,  établis  au  profit  du 
trésor,  se  réalisent  au  moyen  de  l'obligation  imposée  aux 
parties  de  se  servir,  pour  écrire  leurs  conventions,  d'un  pa- 
pier revêtu  d'un  timbre  particulier,  qui  leur  est  vendu  par  le 
gouvernement^  ou  de  payer  le  droit  de  timbre,  lorsqu'elles 
veulent  faire  usage  de  l'acte  qu'elles  ont  écrit  sur  un  papier 
ordinaire,  ou  d'y  apposer  des  timbres  mobiles  dans  les  cas 
autorisés  par  les  lois  de  la  matière  (i). 

834.  On  sait  aussi  que  Tenregistrement  est  la  mention  de 
l'acte  sur  un  registre  public,  mention  qui  constitue  à  la  fois 
une  mesure  fiscale  et  un  moyen  d'assurer  à  l'acte  une  date 
certaine  à  partir  du  jour  de  l'enregistrement. 

835.  Aux  droits  d'enregistrement,  il  faut  joindre  les  droits 
de  greffe,  perçus  sur  les  jugements,  et  qui  sont  en  partie  le 
salaire  du  greffier. 

836.  Tout  acte  ou  jugement,  fait  ou  rendu  en  France,  et 
qui  doit  être  exécuté  en  France,  est,  quelles  que  soient  les 
parties,  évidemment  assujetti  aux  droits  de  timbre,  d'enre- 
gistrement ou  autres  droits  analogues. 

Mais  les  jugements  rendus  en  France,  et  les  actes  qui  y  sont 
passés,  sont  soumis  à  des  droits  d'enregistrement  particuliers, 
lorsqu'ils  ne  doivent  être  exécutés  qu'eu  pays  étranger.  Il  en 
est  de  même  des  actes  étrangers  qui  sont  exécutés  en  France. 
On  peut  consulter,  sur  ces  divers  points,  dans  l'examen  des- 
quels je  ne  pourrais  entrer  sans  sortir  de  mon  sujet,  l'excellent 
Traité  des  droits  ^^enregistrement,  de  MM.  Cbampionnière  et 
Kigaud  (2). 

837.  Quant  au  timbre,  tout  acte  fait  ou  passé  en  pays 

(1)  V.  Loi  du  11  juin  1859;  décret  du  18  Janner  1860;  loi  du  2  juillet 
1862  ;  décret  du  29  oct.  1862  ;  loi  du  18  mai  1863,  décrets  des  2  et  28  jan- 
vier 1864  ;  lois  des  8  juillet  1865,  25  juin  et  24  juiUet  1872. 

(2)  T.  IV,  n.  8784  et  suiv. 

II.  7 


98  LIVRE   II.   TITRE  II.  CHAP.   1.   SECT.   V.   §  II. 

étranger  est  soumis  au  timbre  avant  qu'il  puisse  en  être  fait 
aucun  usage  en  France,  soit  dans  un  acte  public,  soit  dans 
une  déclaration  quelconque,  soit  devant  une  autorité  judi- 
ciaire ou  administrative  (1).  Cette  disposition  peut  recevoir 
une  application  fréquente,  dans  les  polices  d'assurances,  faîtes 
en  pays  étranger,  et  qu'on  veut  ramener  à  exécution  en 
France,  et  dans  les  connaissements  ou  lettres  de  voiture  (â). 

Les  effets  de  commerce,  venant  de  l'étranger,  doivent  être 
visés  pourjtimbre  ou  revêtus  d'un  timbre  mobile,  non-seule- 
ment avant  qu'il  en  soit  fait  usage  en  France,  mais  encore 
avant  qu'ils  puissent  y  être  acceptés  ou  négociés,  faute  de 
quoi  l'accepteur  et  le  premier  endosseur,  résidant  en  France, 
sont  tenus  chacun  d'une  amende  de  six  pour  cent  du  mon* 
tant  de  l'effet  (3). 

Les  actions  et  obligations  émises  par  les  sociétés,  compa- 
gnies ou  entreprises  étrangères  sont  soumises  en  France  à 
des  droits  équivalents  à  ceux  qui  sont  établis  sur  les  valeurs 
françaises;  et  elles  ne  peuvent  être  cotées  et  négociées  en 
France  qu'en  se  soumettant  à  l'acquit  de  ces  droits  (4). 

838.  La  grosse,  ou  expédition  d'un  acte  public  ou  jugement, 
revêtue  de  la  formule  exécutoire,  est  délivrée  en  France  à  la 
partie  qui  veut  en  poursuivre  l'exécution.  Mais  on  comprend 
très-bien  que  les  actes  et  les  jugements  étrangers  ne  pouvant, 
de  planoy  être  mis  à  exécution  en  France,  il  n'y  a  pas  à  se 
préoccuper,  à  leur  égard,  de  la  nécessité  de  cette  forme.  Il 
suffit  qu'ils  soient  représentés  dans  une  forme  probante  selon 
la  loi  qui  les  régit,  soit  pour  faire  foi  des  faits  qu'ils  énoncent, 
soit  pour  pouvoir  être  rendus  exécutoires,  soit  pour  servir  de 
titre  à  une  demande  en  condamnation. 

839.  Enfin,  il  est  certaines  formalités  de  transcription, 
d'inscription,  de  publication  qui,  tenant  les  unes  au  statut 
réel,  les  autres  au  statut  personnel,  dépendent  uniquement, 
dans  le  premier  cas,  de  la  loi  delà  situation  des  biens; 

(1)  Loi  da  13  brum.  an  VII,  art.  18. 

(2)  Voy.  la  loi  du  6  prair.  an  VIII,  art  5. 

(3)  Loi  du  24  mai  1834,  art.  20  ;  loi  da  5  Jain  18S0,  art.  3. 

(4)  Loi  da  23  juin  I8&7,  art.-9  et  loi  du  29  juin  1872,  art  4. 
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dans    le  second,  de  la  loi  du  domicile  de  la    personne. 

Ainsi,  Ja  transcription  des  actes  de  ventes^  l'inscription  des 
hypothèques,  doivent  être  faites  dans  le  lieu  de  la  situation 
des  biens  vendus  et  hypothéqués,  et  dans  la  forme  voulue  par 
la  loi  de  ce  lieu. 

Quant  aux  actes  relatifs  à  une  interdiction,  à  la  nomination 
d'un  conseil  judiciaire,  d'un  curateur,  ils  doivent  ôtre  affichés 
ou  publiés  dans  le  lieu  du  domicile  de  l'interdit  ou  du  pro- 
digue. Il  en  est  de  môme  de  l'acte  qui  autorise  un  mineur  à 
faire  le  commerce  (i). 

840.  Néanmoins,  dans  le  cas  où  l'intervention  de  la  justice 
est  nécessaire,  soit  pour  ordonner,  soit  pour  homologuer,  le 
jugement  rendu  en  pays  étranger  ne  pouv^ant  ôtre  exécuté  en 
France,  qu'après  y  avoir  été  rendu  exécutoire,  alors  il  devient 
nécessaire,  comme  nous  l'avons  expliqué  plus  haut,  de  rem- 
plir, à  l'égard  du  jugement  d*exequatur  rendu  en  France,  les 
formalités  de  publication  et  d'affiche  voulues  par  les  lois 
françaises  (2). 

§  III.  Des  voies  d'exécution, 

SouMAiiiE.  —  841.  Les  voies  d'exécution  sont  ordinairement  communes  aux 
Français  et  aux  étrann^rs,  activement  et  passivement.  —  842.  Les  voies 
d'exécution  ont  lieu  sur  les  biens,  ou  sur  la  personne  du  débiteur.  Voies 
d'exécution  sur  les  biens.  Saisie  sur  un  débiteur  forain,  —  843.  Qu'en- 
tend-on par  débiteur  forain?  —  844.  Tout  étranger  non  domicilié  dans  la 
commune  où  il  est  trouvé  est  forain.  —  845.  Le  domicile  de  fait  suffit.  — 
846.  L'étranger  autorisé  à  établir  son  domicile  en  France  est  forain  dans 
une  commune  où  ce  domicile  n'est  pas  établi.  —  847.  Les  conséquences 
des  voies  d'exécution  sur  les  biens  sont  les  mêmes  pour  les  étrangers 
que  pour  les  Français.  —  848-868.  Voies  d'exécution  sur  la  personne.  — 
869.  Conclusion. 

841.  Occupons-nous  maintenant  des  voies  d'exécution  aux- 
quelles^ s  ont  plus  particulièrement  soumis  les  étrangers. 

Nous  remarquerons  d'aboi'd  que  les  étrangers,  soit  que 
l'acte  qu'il  s'agit  d'exécuter  ail  été  fait  ou  passé  en  France, 
soit  qu'il  ait  une  origine  étrangère^  sont  soamis  aux  mêmes 
voies   d'exécution   que   les  Français.  C'est  là   une  censé- 

(1)  G.  cornm.,  art.  2. 

(2)  Yoy.  sup,,  n.  8Î0. 
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quence  du  principe  précédemment  développé,  que  le  mode 
d'exécution  des  actes  dépend  delaloi  sous  l'empire  de  laquelle 
a  lieu  cette  exécution.  Et  réciproquement,  les  étrangers  peu- 
vent employer  contre  les  Français,  toutes  les  voies  d'exécution 
qui  pourraient  être  employées  entre  Français  (i). 

842.  De  ces  voies  d'exécution,  les  unes  ont  lieu  sur  les 
biens,  les  autres  ont  lieu  sur  la  personne  du  débiteur.  Toutes 
les  voies  d'exécution  sur  les  biens,  telles  que  les  saisies,  peu- 
vent  être  formées  par  les  étrangers  ou  contre  eux  (2).  Mais  il 
est  une  sorte  de  saisie  à  laquelle  les  étrangers  sont  plus 
particulièrement  soumis.  C'est  celle  qui  est  autorisée  par 
l'article  822  du  Gode  de  procédure,  aux  termes  duquel,  tout 
créancier,  môme  sans  titre,  peut,  sans  commandement  préa- 
lable, mais  avec  permission  du  président  du  tribunal  de 
première  instance  ou  du  juge  de  paix,  faire  saisir  les  effets 
trouvés  en  la  commune  qu'il  habite,  appartenant  à  son  débi- 
teur forain. 

Cette  voie  d'exécution  n'est  pas  d'invention  nouvelle.  «  Po- 
test  princepSy  dit  Casaregis,  pro  debito  civiU  naves  {forenses)  ar- 
restari  et  sequestrari  facere  ad  instantiam  creditorum  (3).  »  Né- 
anmoins, sous  l'ancienne  législation,  le  droit  de  faire  saisir 
les  meubles  des  débiteurs  forains  n'était  accordé  qu'à  titre 
de  privilège,  et  à  certaines  villes  dont  les  coutumes  avaient 
sur  ce  point  une  disposition  expresse  (4).  On  appelait  quel- 
quefois ces  yiUes  villes  d'arrêt.  «Villes  d'arrêt, ditFerrières(5), 
pour  ce  qu'il  est  permis  d'arrester  les  meubles  des  débiteurs 
forains  qui  demeuraient  hors  desdiles  villes.» 

843.  Par  débiteur  forain,  on  doit  entendre,  non  pas  seu- 
lement, comme  on  Ta  cru  quelquefois  (6),  ceux  dont  la  vie 
ambulante  laisse  de  l'incertitude  sur  le  lieu  de  leur  domicile 
presque  toujours  inconnu,  tels  que  colporteurs,  voiluriers, 
marchands  forains,  allant  sans  cesse  de  marché  en  marché, 

(1)  Rote  de  Gônes,.décis.  100,  n.  1. 

(2)  Voy.  sup.^  n.  668. 

(3)  Diseurs,  136,  n.  8  et  9. 

(4)  Coût,  de  Paris,  art.  173  ;  de  Bruxelles,  art.  70. 

(5)  Sur  la  Coutame  de  Paris.  Voy.  Denizart,  V  Villes  d'arrêt. 
(6}  Dallez,  JwHsp.  gén.,  t.  XI,  p.  143. 
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de  foire  en  foire,  de  foro  in  forum  :  on  doit  entendre  tous  ceux 
qui  n'ont  pas  de  domicile  dans  la  commune  où  ils  sont  trou- 
vés, foreuses  c'est-à-dire  ceux  qui  habitent  hors  de  la  com- 
mune, foras  :  ce  qui  comprend  les  Français  eux-mêmes  et  h 
plus  forte  raison  les  étrangers  (i). 

844.  Donc,  tout  étranger  qui  se  trouve  dans  une  commune 
où  il  n'est  pas  domicilié,  commerçant  ou  non^  quelles  que 
soient  les  affaires  qui  Ty  ont  conduit,  peut  être  saisi  dans  ses 
meubles,  conformément  à  l'article  822  du  Gode  de  procédure. 

845.  Mais  je  ne  crois  pas  qu'un  étranger  doive  être  né- 
cessairement  considéré  comme  débiteur  forain  dans  la  com- 
mune où  il  aurait  une  résidence  fixe  et  longtemps  prolongée, 
par  cela  seul  qu'il  n'aurait  pas  ét'é  autorisé  à  établir  son  domi- 
cile en  France.  Il  cesse  d'être  forain  quand  il  çst  habitant  de 
la  commune,  c'est-à-dire  quand  il  y  a  son  domicile  ou  sa  ré- 
sidence de  fait  et  d'intention  ;  et  la  saisie,  dont  il  est  ici  ques- 
tion,  ne  peut  être  exercée  contre  lui,  parce  qu'il  présente 
toutes  les  garanties,  à  l'absence  desquelles  cette  saisie  cher- 
che à  pourvoir.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  avec  raison  par  un  ju- 
gement de  la  première  chambre  du  tribunal  de  la  Seine  du  19 
mars  i862(2)  ;  et  c'est  pas  conséquent  à  tort,  qu'il  a  été  jugé, 
le  25  août  1842,  par  la  cour  de  Paris  (3),  que  la  résidence 
prolongée  d'un  étranger  dans  un  lieu,  et  l'établissement  par 
mariage  qu'il  y  a  formé,  n'équivalent  pas  pour  lui  à  un  do» 
micile,  et  que  ces  circonstances  ne  suffisent  pas  pour  l'affran- 
chir de  la  saisie  conservatoire  de  ses  meubles,  à  laquelle  est 
soumis  tout  débiteur  forain. 

846.  Il  est  bien  évident,  d'ailleurs,  que  si  le  Français  lui- 
même  peut  être  considéré  comme  forain  dans  la  commune 
où  il  n'a  pas  son  domicile,  il  en  est  ainsi  de  l'étranger  admis 

•  à  établir  son  domicile  en  France,  et  qui  se  trouve  dans  une 
commune  autre  que  celle  où  ce  domicile  a  été  établi. 

847.  Les  conséquences  des  voies  d'exécution  sont  les  mê- 

(1)  Voy.  Carré,  n.  2807  ter,  et  Chauveau,  sur  Carré,  ibid. 

(2)  Rapporté  par  M.  Debelleyme,  Ordonn.  sur  req.  et  sur  référés^  1. 1, 
p.  254,  a«  édit. 

(3)  S.,  42,  2,  872. 
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mes  pour  les  étrangers  que  pour  les  Français.  Ainsi,  lorsque 
les  biens  meubles  ou  immeubles  d'un  débiteur  ont  été  saisis 
et  vendus,  le  prix  de  vente  est  distribué  entre  les  créanciers, 
dans  la  forme  et  de  la  manière  prescrite  par  la  loi  française, 
sans  distinction  entre  les  créanciers  français  et  les  créanciers 
étrangers,  dont  les  droits  sont  déterminés,  non  par  leur  na- 
tionalité, mais  par  les  titres  sur  lesquels  ils  les  appuient. 

848-868.  Quant  aux  voies  d'exécution  sur  la  personne,  les 
étrangers,  avant  la  loi  du  22  juillet  1867  abolitive  de  la  con- 
trainte par  corps,  étaient  expolés  à  une  mesure  préventive 
consistant  dans  une  arrestation  provisoire,  qui  pouvait  être 
exercée  contre  eux  par  leur  créancier  français,  avant  toute 
condamnation  judiciaire,  el  à  la  contrainte  par  corps,  qui,  en 
certains  cas,  plus  ou  moins  exceptionnels,  pouvait  être  em- 
ployée contre  les  Français,  en  vertu  d'un  jugeaient,  mais  qui 
devenait  presque  de  règle  générale  contre  les  étrangers,  et  la 
sanction  ordinaire  des  jugements  rendus  contre  eux.  Ces 
voies  d'exécution  exceptionnelles  ayant  cessé  d'être  autori- 
sées, je  crois  inutile  d'entrer  sur  les  conditions  de  leur  exer- 
cice dans  des  explications  qui  n'auraient  plus  aucun  intérêt. 

869.  Ici  se  terminent  donc  les  détails  dans  lesquels  j'ai  cru 
devoir  entrer  sur  les  différentes  matières  dont  l'ensemble 
constitue  le  droit  international  privé.  On  a  pu  voir  de  com- 
bien de  difficultés  est  bérissée  cette  partie  du  droit.  Je  ne 
sais  si  je  suis  parvenu  à  les  aplanir,  et  à  éclairer  les  obscu- 
rités qui  naissent  de  l'incertitude  des  principes  et  de  l'incer- 
titude des  conséquences.  J'ai  du  moins  tenté  de  le  faire; 
et  peut-être  aurai-je  réussi  à  poser  quelques  règles  et  à  dé- 
blayer le  terrain  sur  lequel  de  plus  habiles  ou  de  plus  heu- 
reux que  moi  pourront  construire  l'édifice  auquel  J'aurai 
fourni  des  matériaux. 
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CHAPITRE  II 

DE  LA  LIBERTÉ  DU  COMMERCE. 

SomiAiM.  —  870.  Sujet  de  ce  chapitre.  --871.  Lois  relatives  à  la  liberté 
du  commerce.  —  872.  On  peut,  en  matière  commerciale  comme  en  ma- 
tière civile,  faire  tout  ce  qui  n'est  pas  défendu  par  la  loi,  et  déroger  par 
les  conventions  particulières  aux  lois  qui  n'intéressent  ni  l'ordre  public 
ni  les  bonnes  mœurs.  — 872  bis.  Exemples.  —  873.  Le  principe  de  la  li- 
berté commerciale  est  nouveau.  —  874.  Division  du  chapitre. 

870.  Après  avoir,  dans  le  titre  I"  de  ce  livre  II  (1),  exposé 
les  principes  et  les  règles  particulières  aux  relations  inter- 
nationales publiques  et  àliberté  du  commerce  extérieur,  jeme 
suisoccupéy  dans  le  chapitre  qui  précède,  des  relations  inter- 
nationales individuelles  et  des  lois  civiles  et  commerciales 
qui  les'  gouvernent.  Je  vais  expliquer  maintenant  les  lois  du 
commerce  intérieur  en  tant  qu'elles  ont  pour  objet  d'eu  ga- 
rantir ou  d'en  restreindre  la  liberté,  cequi  complétera  l'ex- 
position des  principes  généraux  qui  président  à  l'organisa- 
tion du  commerce,  soit  entre  les  nations,  soit  entre  les 
individus. 

Les  règles  qui  ont  été  exposées  jusqu'ici  sur  la  liberté  du 
commerce  extérieur,  sur  les  relations  internationales  publi- 
ques ou  privées,  tout  en  dépendant  quelquefois  des  lois  pri- 
vées ou  intérieures  de  chaque  peuple,  découlent  aussi  et  prin- 
cipalement, surtout  en  ce  qui  touche  le  commerce  extérieur, 
des  principes  généraux  du  droit  des  gens  qui  dominent  tous 
les  rapports  de  peuple  à  peuple. 

Celles  que  je  vais  exposer  maintenant  sur  la  liberté  du  com- 
merce intérieur  dépendent  uniquement  des  lois  privées  et  du 
droit  civil,  en  employant  cette  dénomination  dans  son  accep- 
tion la  plus  générale. 

871.  Nous  avons  déjà  vu  (2)  que  les  lois  sont  prohibitives, 
préceptives,  permissives  ou  pénales  :  envisagées  sous  ces 
différents  points  de  vue,  et  dans  leurs  rapports  avec  la  liberté 

fl)  Voy.  1. 1,  p.  77. 
(2)  Voy.  L  I,  n.  67. 
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du  commerce,  les  lois  ont  donc  pour  objet,  soit  d'en'  assurer 
la  liberté  en  le  protégeant  et  en  défendant  ce  qui  pourrait 
lui  faire  obstacle  ;  soit  de  restreindre  cette  liberté  par  des 
prohibitions  de  diverse  nature.  Lois  de  liberté  et  lois  de  res- 
triction: dans  ces  deux,  classes  peuvent  se  ranger  toutes  les 
dispositions  qui  réglementent  l'exercice  de  l'industrie  com- 
merciale. 

872.  Faisons  remarquer  à  ce  sujet,  qu'en  principe,  le  com- 
merce étant  libre  (1),  la  liberté  est  le  droit  commun,  et  la 
restriction,  l'exception  ;  de  telle  sorte  que  la  règle  de  raison 
qui  accorde  à  chacun  le  droit  de  faire  tout  ce  qui  n'est  pas 
défendu  par  les  lois,  est  vraie  en  matière  commerciale  aussi 
bien  qu'en  matière  purement  civile.  Il  y  a  plus  :  c'est  que,  en 
matière  commerciale  comme  en  matière  civile,  les  conven- 
tions particulières  peuvent  déroger  aux  lois,  pourvu  que  ces 
lois  n'intéressent  pas  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  (2). 
Les  lois  d'ordre  public  sont  celles  qui  intéressent  la  société 
tout  entière  prise  collectivement,  à  la  différence  de  celles 
qui  ne  concernent  que  l'intérêt  privé  des  individus.  Les  lois 
intéressent  les  bonnes  mœurs,  quand  elles  ont  rapport  à  l'hon- 
nôteté  publique  :  ce  qui  ce  sent  mieux  qu'on  ne  le  définit. 
Ajoutons  que  si,  en  général,  l'ordre  public  repose  sur  les  lois, 
on  peut  cependant  considérer  comme  lui  étant  contraires, 
des  faits  qui  ne  seraient  pas  contraires  à  une  loi  expresse  ou 
écrite,  s'ils  sont  contraires  à  des  principes  fondamentaux  ou 
de  droit  naturel.  A  plus  forte  raison  en  est*il  de  môme  en  ce 
qui  touche  les  bonnes  mœurs  et  rhonnêleté  publique  :  leur 
existence  étant  indépendante  de  l'établissement  et  de  la 
volonté  des  lois  arbitraires,  un  acte  peut  être,  contraire  aux 
bonnes  mœurs,  bien  qu'il  ne  soit  contraire  à  aucune  loi  ex- 
presse. 

Ces  principes  protègent  la  société  contre  tout  commerce 
qui  serait  contraire  à  l'ordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs,  en 
même  temps  qu'ils  protègent  le  commerce  contre  les  entraves 
que  les  individus  mettraient  à  son  exercice,  parce  que  Téta- 

(1)  Voy.  t.  I,  n.  49  et  54. 
(?)  C.  civ.,  art.  6. 
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blissemenl  de  commerce  est  lui-môme  d'ordre  public  et  in- 
téresse la  société  tout  entière. 

872  bis.  Ainsi,  la  convention  qui  entraîne  pour  Tune  des 
parties  Tinterdiction  d'exercer  son  industrie  d'une  manière 
générale  et  absolue  sans  condition  de  temps,  et  de  lieu  est  illi- 
cite comme  contraire  au  principe  delà  liberté  du  commerce, 
de  l'industrie  et  du  travail,  qui  n'est  elle-même  qu'une  frac- 
tion de  la  liberté  de  la  personne  (1). 

Mais  cette  convention  est  licite  quand  elle  est  limitée  à  un 
certain  temps  ou  à  un  certain  lieu,  comme  condition  d'un 
louage  de  travail  ou  d'industrie,  ou  de  la  cession  du  droit  à  un 
certain  commerce,  louage  et  cession  qui,  sans  une  interdic- 
tion de  cette  nature,  seraient  illusoires  et  sans  objet  (2). 

873.  ,La  liberté  du  commerce,  fondée  sur  la  raison  et  le 
droit  naturel,  n'a  pas  toujours  été  reconnue  par  la  loi  civile. 
L'esclavage  du  commerce  est  ancien,  sa  liberté  est  nouvelle. 
Avant  1789,  presque  tous  le?  genres  de  commerce  ou  d'indus- 
trie étaient  entravés  par  des  règlements  qui  n'en  permettaient 
l'accès  ou  l'exercice  que  sous  des  conditions  ordinairement 
fort  onéreuses.  Les  artisans  et  les  commerçants  étaient  divi- 
sés en  corporations,  maîtrises  et  jurandes,  dont  on  ne  pou- 
vait faire  partie  qu'en  se  soumettant  à  des  épreuves  plus  ou 
moins  longues,  et  à  des  taxes  plus  ou  moirï^  lourdes.  Les  limi- 
tes de  chaque  négoce  et  de  chaque  industrie,  strictement  dé- 
terminées,  formaient  pour  chaque  profession  un  monopole 
ou  privilège  exclusif:  les  procédés  de  fabrication  étaient  pres- 
crits d'avance  ;  il  était  défendu  de  s'en  écarter  ;  et  au  mi- 
lieu  de  ces  restrictions  sans  nombre  qui  étaient  devenues 
l'état  normal  du  commerce  et  de  l'industrie,  l'illusion  sur 
la  nature  du  droit  qui  doit  appartenir  à  chacun  d'exercer 
ses  facultés  de  la  manière  qu'il  juge  la  plus  utile .  à  lui- 
môme  et  aux  autres,  avait  été  portée  jusqu'à  faire  dire  a  que 
le  droit  de  travailler   était   un   droit  royal  que    le   prince 

(1)  Cass.,  25  mai  18G8.  D.,69,  1,277. 

(2)  Casa.,  24  féT.  1862,  S..  G?,  1,  241  ;  5  juin.  1805,  S.,  65,  1,  343;  24  janv. 
1866,  S.,  66, 1, 43;  3  mars  1868,  D. ,  68, 1,  481  ;  18  mai  1838,  D.,  09,  1,  368. 
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pouvait  vendre  et  que  les  sujets  devaient  acheter.  (1).  » 
Ce  régime  était  nécessaire  peut-être  dans  l'origine,  lors  de 
la  renaissance  du  commerce  et  de  l'industrie,  comme  moyen 
d'organisation  de  la  société  et  des  nouveaux  éléments  qui  en- 
traient dans  sa  formation  (2)  ;  mais  il  ne  pouvait  constituer 
qu'un  régime  transitoire,  et  ilavait  fait  son  temps  quand  Turgot 
voulut,  mais  en  vain,  par  Tédit  de  1776,  lui  substituer  un 
système  de  liberté  dont  Theure  n'était  pas  encore  venue.  Ce 
système  ne  fut  définitivement  établi  qu'après  la  fameuse  nuit 
du  4  août  1789^  qui  abolit  tous  les  privilèges,  et  ensuite  par 
l'article  7  du  décret  des  2-17  mars  1791,  qui  pose  en  principe 
<[u'il  est  libre  à  chacun  de  faire  tel  négoce,  d'exercer  telle 
profession,  art  ou  métier  qu'il  trouvera  bon,  à  la  charge  de 
se  conformer  aux  lois  (3). 

874.  Les  lois  auxquelles  on  doit  se  conformer  dans  l'exec- 
cice  de  l'industrie  commerciale  sont,  d'une  part,  les  lois  qui 
protègent  .cette  liberté,  et,  d'autre  part^  celles  qui  la  restrei- 
gnent :  c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  plus  permis  de  faire  ce  qui 
pourrait  porter  atteinte  à  la  liberté  des  autres,  qu'il  n'est  per- 
mis d'être  plus  libre  que  la  loi  ne  l'a  voulu. 

Je  m'occupe  d'abord  des  lois  qui  restreignent  la  liberté  du 
commerce. 

t 

SECTION  I.  —  Des  lois  qui  restreignent  la  liberté  du  commerce. 
Sommaire.  —  875.  Sujet  de  la  section  I . 

875.  De  ces  lois  restrictives,  les  unes  sont  relatives  aux  choses, 
les  autres  sont  relatives  aux  personnes. 

(1)  Voy.  le  préambule  de  Tédit  de  1776.  — Voy.  dans  la  Rev.  de  lég,^ 
t.  XVII,  p.  265,  un  article  de  M.  Wolowski,  sur  1'  ancienne  organisation  in- 
dxAstrielle  de  la  France;  et  dans  le  Journal  des  économistes^  t.  VI,  p.  32,  un 
article  de  H.  Renouard  sur  les  anciens  règlements  et  pHwléges  de  fabrica- 
tion. 

(3)  M.  Blanqui,  Hist,  de  FÉcon,  poL,  1. 1,  p.  258. 

(3)  Turgot  n*est  pas  le  premier  qui  ait  tenté  l'abolition  des  privilèges  et 
des  monopoles  commerciaux.  Longtemps  avant,  dès  le  début  des  troubles 
de  la  Fronde,  l'art.  24  des  Délibérations  arrêtées  en  rassemblée  des  cours 
souveraines,  tenues  et  commencées  en  la  chambre  Saint-Louis,  les  30  juin, 
I,  2,  S,  4,  5,  6,  7,  S  juillet  lé48,  supprimait  les  monopoles  e|  privilèges  qui 
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§  I.  Des  restrictions  relatives  aux  choses. 

Sommaire.  —  876.  Douanes.  —  877.  Contributions  indirectes.  —  878.  Mo- 
nopoles. Tabacs.  Poudres  et  salpêtres.  —  879.  Banque  de  France.  — 
880.  Propriété  littéraire.  —  881.  Théâtres.  —  882.  Sociétés  anonymes.  — 

883.  Sociétés  en  commandite  par  actions  et  à  responsabilité  limitée.  — 

884.  Établissements  dangereux,  insalubres  et  incommodes.  Autorisation  qui 
leur  est  nécessaire.  —  885.  Historique  de  leur  législation.  —  88G.  Division 
de  ces  établissements  en  trois  classes.  —  887.  Nonobstant  l'autorisation 
qu'elle  lui  a  donnée,  l'administration  peut  encoro  ordonner  la  suppression 
de  l'établissement.  —  887  bis.  Pouvoir  en  cette  matière  de  l'autorité  mu- 
nicipale. —  888.  Les  tribunaux  ont  le  droit  de  réprimer  les  infrac- 
tions de  ces  établissements  aux  règlements  qui  leur  sont  imposés.  — 
889.  Peuvent-ils  condamner  un  établissement  dûment  autorisé  à  des  dom- 
mages-intérêts, à  raison  du  préjudice  que  causerait  son  exploitation  ?  — 
890.....  Ordonner  soit  des  mesures  destinées  à  empêcher  le  retour  du 
préjudice,  soit  la  suppression  de  l'établissement  7  —  891.  Des  dommages- 
intérêts  peuvent-ils  être  réclamés  par  celui  qui  est  venu  se  placer  dans  le 
voisinage  de  rétablissement?  —  892-894.  Règles  sur  le  travail  des  en- 
fants dans  les  manufactures.  —  895.  Journée  de  l'ouvrier.  —  896.  Mines. 

—  897.  Foires  et  marchés.  —  898.  Qui  peut  autoriser  leur  établissement? 

—  899.  Attributions  de  l'autorité  municipale  en  cette  matière.  —  900. 
Droit  de  placage.  —  901.  Commerce  des  blés.  —  902.  De  la  vente  des 
blés  en  vert.  —  903....  De  la  laine  avant  la  tonte;  des  fruits  pendants  par 
racine.  —  904.  De  la  vente  en  détail,  aux  enchères  ou  à  la  criée^  de  mar- 
chandises neuves.  —  905.  Exceptions  relatives  à  la  vente  des  comestibles 
et  de  la  menue  mercerie.  —  906.  Danger  de  la  prohibition  des  ventes  aux 
enchères  ou  à  la  criée. —  907.  Ce  qu'on  entend  par  marchandises  neu- 
ves. —  908.  De  la  vente  aux  enchères  eu  gros.  —  909.  Taxes  des  denrées 
ou  marchandises.  —  91 0.  Observation  des  fêtes  et  dimanches. 


876.  La  plus  notable  des  reslricUons  relatives  aux  choses 
consiste  dans  le  régime  des  douanes,  qui  frappe  de  taxes  ou 
de  prohibitions  certaines  marchandises  dont  un  système,  rai- 
sonnable et  nécessaire  suivant  les  uns,  absurde  et  nuisible 
suivant  les  autres,  empêche  ou  entrave  le  commerce  d'expor- 
tation ou  d'importation  (i). 

877.  A  côté  des  douanes  se  placent  les  contributions  indirec- 
tes, qui,  dans  un  intérêt  purement  flscal,  grèvent  de  taxes  et 


nuisaient  à  la  liberté  du  commerce.  Mais  cette  tentative  devait  avoir  et  eut 
en  effet  encore  moins  de  résultat  que  celle  de  Turgot. 
(1)  Voy.  t.  I,  n.  91  et  suiv. 


^ 
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soumettent  à  des  conditions  plus  ou  moins  gênantes  la  fabri- 
cation, la  circulation  et  la  vente  de  certains  produits. 

878.  Viennent  ensuite  les  monopoles  que  legouvemementse 
réserve,  ou  qu'il  attribue  à  un  ou  plusieurs  particuliers.  Le 
monopole  est  l'exploitation  par  un  seul,  ou  par  un  nombre 
restreint  de  privilégiés,  d'un  commerce  ou  d'une  industrie 
qui,  d'après  le  cours  ordinaire  des  choses,  devrait  appartenir 
à  tout  le  monde  (1).  On  a  beaucoup  écrit  sur  |e  monopole  dont 
l'existence  est  ce  qu'il  y  a  de  plus  contraire  à  la  liberté  du 
comiperce.  Aussi,  ceux  qui  autrefois  ont  plaidé  pour  lui,  y 
voyaient  précisément  cet  avantage  qu'il  restreignait  la  liberté 
et  avait  ainsi  pour  effet  de  limiter  étroitement  le  nombre  des 
commerçants,  et  d'assurer  à  chacun  d'eux  de  gros  profits, 
que  la  libre  concurrence  tend  à  réduire.  Ce  qui  arrive  à  nos 
champs,  disait  Ueineccius,  arrive  au  commerce  :  une  se- 
mence trop  épaisse  s'étouffe  et  meurt  dans  les  sillons  ;  trop 
de  commerçants  qui  se  font  concurrence  tuent  le  commerce, 
qui  s'éteint  parce  qu'il  ne  procure  plus  un  profit  raisonnable  (2). 
Ce  qu'on  disait  autrefois,  on  le  répète  quelquefois  encore  au- 
jourd'hui, sans  songer  qu'en  cette  matière,  la  liberté  doit 
trouver  son  correctif  dans  l'inlérèt;  qu'en  définitive  les  avan- 
tages delà  concurrence  surpassent  ses  inconvénients, .et  que 
ces  inconvénients  sont  assurément  moindres  que  ceux  des 
régimes  par  lesquels  on  voudrait  la  remplacer. 

(1)  Dicitur  monopolium.  dit  Scaccia^^e  Comm,,  §  1,  quœst.  7,  part.  III, 
limit.  10,  n.  3,  quaii  singularis  ac  penès  unum  venditio;  sive  et  meiiùSp  di- 
citur monopolium  quasi  singularis  negoiialio  in  civiiaie  à  voce  ffrœcâ^ 
(jièvoç,  quœ  significat  unum  et  itôXa  quod  est  venditor.  vel  'KtMi,  quod  est 
venditio  ;  seu  dicitur  à  verho  grœco  ircoXéu,  id  est  vendo,  quasi  monopolium 
sit  unica  venditio^  et^monopoln  unicus  venditor.  —  Des  docteurs  ont  donné 
le  nom  de  polypolium  à  l'état  de  choses  contraire^  c'est-à-dire,  à  la  liberté 
du  commerce  et  à  la  concurrence  ;  et  celui  de  propolium  à  l'accaparement 
ou  à  la  coalition  dont  il  sera  question  ci-après.  Voy.  Heineccius,  De  jure 
principis  circà  commerc,  liber tat.,  §  9. 

(2)  Deindè  péri  non  possel  quin  ipsa  negotiantium  multitudo  mercaturam 
pariim  lucrosam  redderet  ?  Quod  enim  agris  contingere  animadvertimuSy  ut 
sipleniore  quam  par  est  manu  sementem  facias^  arvum  ipsâ  segete  manseat, 
tantoque  minor  fit  proventus^  quanta  plus  seminis  sparseris:  idem  in  mer^ 
caiurd  fieri  docet  experientia,  quippe  quam  ipsa  sœpe  commercantium  mul' 
titudo  evertit.  (Heineccius,  De  jure  princ,  circà  comm,  lib,,  §  9.) 
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Dans  notre  système  de  liberté  commerciale,  le  monopole 
ne  doit  donc  plus  être  qu'une  exception  qui  ne  peut  se  justifier 
que  par  un  grand  intérêt  gouvernemental  ou  public.  De  ces 
monopoles,  les  uns  ont  pour  objet  la  fabrication  ou  la  vente 
de  certains  produits  que  l'État  s'est  réservées  dans  un  intérêt 
fiscal,  comme  celles  du  tabac,  ou  dans  un  intérêt  de  police  et 
de  sûreté,  comme  celles  des  poudres  et  salpêtres.  Les  autres 
ont  pour  objet  certaines  professions  qui  ne  sont  exercées  que 
par  un  nombre  fixe  d'individus,  lesquels  doivent  être  préala- 
blement commissionnés  par  le  gouvernement  :  tels  sont  les 
agents  de  change  et  quelquefois  les  courtiers. 

879.  Il  est  un  monopole  fort  remarquable  :  c'est  celui  qui 
résulte  du  privilège  de  la  banque  de  France,  d'émettre  des 
billets  au  porteur,  privilège  sur  l'étendue  duquel  j^aurai  plus 
tard  l'occasion  de  m'expliquer  (1). 

880.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  monopoles  ou  les  pri- 
vilèges exclusifs  et  arbitraires,  le  droit  privatif  qui  est  ac- 
cordé dans  les  lettres,  les  sciences  et  les  arts,  aux  auteurs, 
aux  artistes  et  aux  inventeurs.  Je  me  suis  déjà  prononcé  sur 
la  nature  du  droit  des  auteurs,  d^  savants,  des  artistes  à  ' 
l'œuvre  qu'ils  ont  produite  (2).  Quel  que  soit  d'ailleurs  le 
fondement  de  ce  droit,  qui  leur  appartient  sans  contesta- 
tions dans  certaines  limites,  qu'il  soit  ia  conséquence  d'un 
droit    de    propriété    antérieur   sur   les    produils  de    leur 
pensée,  ou  qu'il  soit  seulement  l'acquit  d'une  dette  que  la 
société  a  contractée  envers  eux  en  acceptant  leurs  services, 
dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  est  fondé  sur  un  titre  qui  em- 
pêche qu'il  ne  puisse  être  considéré  comme  une  concession 
arbitraire  ou  de  pure  faveur.  C'était  donc  improprement  que, 
sous  l'ancienne  législation,  qui  s'était  rendu  un  compte  peu 
exact  de  la  nature  de  ce  droit,  on  le  qualifiait  de  privilège. 
D'ailleurs,  la  propi:iété  littéraire  ou  artistique,  celle  des  des- 
sins de  fabrique,  les  brevets  d'invention,  loin  d'être  un  ob- 
stacle à  la  prospérité  des  industries  qu'alimentent  les  produits 

« 

(0  Voy.  in/".,  Uy.  V,  tit,  I,  ch.  ii,  sect.  iv. 

(2)  Voy.  *up.,n.  516.  J'y  reviendrai  plus  tard.  Voy.  in/".,  liv.  IV,  tit.  II, 
chap.  II,  Bect.  i. 
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des  arts  ou  de  la  liltératiire,  les  favorisent  au  contraire  en 

favorisant  la  multiplication  des  produits,  u  Non  procedunt  m 

monopoliOfdii  ScdLCciei{\),  ht  qui  suis  factunt  tmpensts  b'bros  tm- 

primi,  et  principes  qui  in  eorum  privilegium  decemunt^  ne  alii 

eosdem  infrà  certum  tempus  imprimere  valeant  ;  quia  ex  hoc 

privilégia  animantur  docti  ad  imprimendum  libros,  ut  sic  eorum 

doctrina  multis  communicetur  ;  quod  in  publicam  redundat  utiU- 

tatem.  » 
881.  Il  y  a  un  mode  d'exploitation  de  la  propriété  littéraire 

qui,  à  raison  de  sa  nature  particulière,  a  été  longtemps  sou- 
mis à  des  règles  et  à  une  autorisation  spéciale  :  c'est  le  théâ- 
tre. 

Antérieurement  au  décret  du  6  janvier  1854,  qui  a  établi 
le  régime  nouveau  de  la  liberté  des  théâtres,  l'autorité  gou- 
vernementale ou  ministérielle  pouvait  seule,  à  l'exclusion  des 
préfets  {i),  autoriser  l'ouverture  des  théâtres  tant  à  Paris  que 
dans  les  départements,  et  nommer  les  directeurs  ou  entre- 
preneurs d'exploitations  théâtrales  auxquels  elle  accordait  un 
véritable  privilège  temporaire  (3).  L'autorisation  d'exploiter 
un  théâtre  était  d'ailleuRs  une  concession  purement  gracieuse 
et  l'arrêté  ministériel  qui  refusait  de  l'accorder  ne  pouvait  être 
attaqué  devant  le  conseil  d'État  par  la  voie  contentieuse  (4). 

Aujourd'hui,  aux  termes  du  décret  précité,  tout  individu 
peut  faire  construire  et  exploiter  un  théâtre,  à'Ia  seule  con- 
dition de  se  conformer  aux  ordonnances,  décrets  et  règle- 
ments pour  tout  ce  qui  concerne  Tordre,  la  sécurité  et  la  salu- 
brité. 

Quant  aux  spectacles  de  curiositéâ,  et  cafés-concerts  ou 
chantants  ils  restent  soumis  aux  anciens  règlements  et  ont  be- 
soin d'une  permission  qui  est  donnée  à  Paris  par  le  préfet  de 
police,  et  dans  les  départements  par  les  maires  (5). 


(1)  De  comm.y  et  merc.y  §  1,  qusest.  7,  part.  III,  limit.  10,  n.  16. 

(2)  Gons.  d'ÉUt.,  l«r  mars  1851,  S.,  51, 1,  462. 

(3)  Décret  du  8  juin  1806;t)rd.  8  déc.^1824;  L.  9  sept.  1835;  décret  du 
(î  mars  1848. 

(4)  Cons.  d'État,  5  mars.  1852,  D.,  5?,  1,  381. 

(5)  Décret  du  8  juin  1806,  art.  15. 
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882.  Le  droit  qui  appartient  à  chacun  d'exercer  librement  et 
sans  autorisation  préalable  toute  sorte  de  commerce  ou  d'in- 
dustrie, impose  en  général  à  ceux  qui  veulent  en  user  l'obliga- 
tion de  répondre  eux-mêmes  et  personnellement  à  l'égard  des 
tiers  des  conséquences  de  cet  exercice.  Aussi  pendant  long- 
temps la  loi  qui,  pour  favoriser  le  développement  des  grandes 
entréprises,  a  bien  voulu  que  celui  qui  court  après  un  profit 
ne  supportât  qu'une  partie  des  charges,  et  en  rejetât  le  sur- 
plus sur  un  être  moral  ou  de  raison,  a  exigé  en  même  temps 
que  le  contrôle  du  gouvernement  eût  préalablement  constaté, 
dans  l'intérêt  des  tiers,  les  facultés  de  l'être  fictif  destiné  à 
devenir  leur  débiteur.  C'est  pourquoi  les  sociétés  anonymes, 
qui  sont  des  associations  de  capitaux,  plutôt  que  des  associa- 
tions de  personnes,  dans  lesquelles  les  associés  ne  sont  tenus 
des  dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  leur  mise^  de  telle  sorte 
que  les  tiers  ont  pour  débiteur,  et  débiteur  unique,  l'être  mo- 
ral qui  constitue  la  société,. et  non  les  associés  eux-mêmes, 
ont  été  jusqu'à  ces  derniers  temps  soumises  à  l'autorisation 
préalable  du  gouvernement,  qui  vérifiait  les  chances  de  suc- 
cès des  opérations,  et  la  suffisance  des  apports  destinés  à  for- 
mer le  fonds  social,  relativement  aux  charges  probables  de 
l'entreprise  (i). 

.  Mais  une  loi  du  24  juillet  1867  a  modifié  cet  état  de  choses  ; 
et,  dans  le  but  d'affranchir  le  gouvernement  de  la  responsabi- 
lité attachée  à  une  surveillance  qu'il  lui  était  rarement  possi- 
ble d'exercer  d'Une  manière  efficace,  elle  a  affranchi  les  so- 
ciétés anonymes  de  la  nécessité  de  l'autorisation  gouvernemen- 
tale, en  se  bornant  à  leur  imposer  des  conditions  destinées 
à  garantir  les  tiers  et  les  associés  contre  les  dangers  des  en- 
treprises qui  présenteraient  plus  d*apparence  que  de  réalité. 

883.  Cette  loi  réglemente  aussi  les  sociétés  en  commandite^ 
antérieurement  régies  par  la  loi  du  17  juillet  1856,  et  abroge  en 
même  temps  la  loi  du  23  mai  1863  sur  les  sociétés  à  respon- 
sabilité limitée  qui  se  confondent  aujourd'hui  avec  les  sociétés 
anonymes. 

884.  Le  droit  qui  appartient  à  chacun  de  former  des  éta- 

(1)  Cod.  com.^  art.  37. 
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blissements  où  bon  lui  semble,  pour  Texercice  et  l'exploita- 
tion de  son  industrie,  est  subordonné  à  la  condition  de  ne  pas 
nuireà  autrui.  Il  est  certains  établissements  industriels,  manu- 
factures ou  ateliers  qui,  à  raison  deleur  mode  de  fabrication  ou 
d'exploitation,  ou  bien  encore  à  raison  des  matières  qu'ils  em- 
ploient,et  des  produits  qui  en  résultent,  sont  de  natureà  causer 
des  inconvénients  et  môme  des  dommages  plus  ou  moins  graves 
aux  personnes  ou  aux  propriétés,  soit  sous  le  rapport  de  la 
sûreté,  de  la  salubrité  ou  de  la  santé,  soit  simplement  sous  le 
rapport  des  incommodités  qui  accompagnent  leur  voisinage. 
Ces.  établissements,  à  raison  des  différents  genres  d'inconvé- 
nients dont  ils  sont  susceptibles,  sont  désignés  sous  le  nom 
d*éidih\\ssemeni  dangereux jinsalubres  ou  incommodes;  et  comme 
tels,  ils  sont  soumis  à  des  autorisations  particulières,  à  des 
règles  et  à  des  conditions  spéciales  d'exploitation,  qui  dans  un 
intérêt  général  restreignent  notablement  la  liberté  indus- 
trielle des  individus.  Le  droit  de. contraindre  les  propriétaires 
d'établissements  de  cette  nature  à  les  transporter  loin  du  voi- 
sinage de  ceux  qui  en  sont  incommodés,  n'était  pas  refusé 
aux  particuliers  à  une  époque  oîi  l'autorité  publique  n'avait 
pas  encore  pris,  d'une  manière  constante  et  régulière,  la  dé- 
fense de  l'intérêt  général  ;  et  les  jurisconsultes  s'accordaient 
à  le  leur  reconnaître,  o  Non  Ucet  habitanti  in  suâ  domo^  dit  Roc- 
cus  (i),  exercere  artem  per  quem  vicini  mab  odore  afficiantur,.. 
et  exeixentes  artes  fœtidas  quontm  odor  infestât  nares  transeun- 
tium  possunt  expelli.  »  Roccus  cite  à  l'appui  de  son  opinion 
Gœpolla,  en  son  Traité  des  servitudfis  (2)  ;  et  il  ajoute,  en  s'ap- 
puyant  sur  la  même  autorité,  que  le  pouvoir  local  devrait 
assigner  un  certain  lieu  ou  un  quartier  de  la  ville  pour  l'ex- 
ploitation des  établissements  de  cette  nature  :  «  Imô  quod  sit 
destinandus  certus  locus  in  civitate  ubi  dictœ  artes  exerceripossint 
multis  auctoritatibus  probatur  (3).  » 

883.  Cette  surveillance  qu'appelaient  les  jurisconsultes  l'ad- 
ministration l'exerce  aujourd'hui^  dans  la  forme  et  de  la  ma- 

(1)  Respotis.  leg.  de  merc,^  cent.  H,  resp.  89,  n.  15  et  18. 

(2)  Suà  rubricâ,  de  aère, 

(3)  Ubi  sup. 
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nière  réglées  par  un  décret  du  15  octobre  1810,  dont  les  dis- 
positions, combinées  avec  celles  d'une  ordonnance  du  14  jan- 
vier 1815,  composent  l'ensemble  de  la  législation  actuelle  sur 
la  matière. 

Ce  décret  et  cette  ordonnance  ont  remplacé  un  état  de  cho- 
ses beaucoup  moins  régulier.  Autrefois,  les  établissements 
dangereux,  insalubres  et  incommodes,  étaient  placés  sous  la 
juridiction  des  parlements  qui  réunissaient  des  attributions 
de  police  à  leurs  fonctions  judiciaires.  Quelques  parlements, 
sans  avoir  de  doctrine  fixe,  statuaient  judiciairement  sur  les  . 
contestations  qui  s'élevaient  entre  les  propriétaires  de  ces 
établissements  et  leurs  voisins  auxquels  ils  causaient  préju- 
dice; d'autres,  usant  de  leurs  droits  de  police,  avaient,  par 
des  arrêts  généraux,  établi  de  véritables  règlements  d'admi- 
nistration publique.  Mais  ces  règlements,  qui,  d'ailleurs, 
étaient  en  général  peu  favorables  à  l'industrie,  insuffisants  et 
incomplets,  avaient  de  plus  l'inconvénient  d'être  contradic- 
toires et  de  varier  dans  chaque  ressort. 

La  révolution  étant  survenue,  la  loi  du  24  août  1790,  en  at- 
tribuant aux  tribunaux  la  connaissance  des  dommages  causés  . 
à  la  propriété,  les  rendit  par  cela  même  compétents  pour 
statuer  sur  l'existence  des  établissements  dangereux  ou  in- 
commodes, à  l'égard  desquels  ils  exerçaient  dès  lors  un  pou- 
voir souverain.  Mais  une  seconde  loi,  du  1$  novembre  1791, 
leur  retira  bientôt  après  une  partie  de  ce^  attributions,  en  dé- 
crétant le  maintien  provisoire  des  règlements  locaux  relatifs 
à  la  création  et  à  l'interdiction  des  manufactures  dangereu- 
ses, dont  l'exécution  fut  confiée  au  pouvoir  municipal.  Ces 
règlements  variables  et  contradictoires,  remis  entre  les  mains 
d'un  pouvoir  fractionné  à  l'infini,  devinrent  encore  plus  va- 
lables et  coniradictoires  dans  Tapplication.  a  Un  arbitraire 
intoléfrable  fut  la  conséquence  de  celte  mesure,  disait  M.  le 
comte  d'Argout,  à  la  chambre  des  pairs,  le  27  avril  1827. 
Chaque  département,  chaque  commune  avait  sa  règle  ;  et  la 
manière  d'appliquer  cette  règle  changeait  à  chaque  renou- 
vellement d'administration^  tantôt  on  frappait  sur  la  pro- 
priété, en  autorisant  des  usines  très-dangereuses  au  centre 

II.  8 
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des  villes  les  plus  populeuses  ;  tantôt  on  frappait  sur  l'indus- 
trie, en  prononçant  l'interdiction  d'usines  dont  on  venait  de 
permettre  la  création.  Les  capitalistes  et  les  propriétaires 
souffraient  également,  et  bientôt  les  grandes  entreprises  s'ar* 
rôlèrent.  » 

886.  Le  décret  du  iSoctobre  i810  et  l'ordonnancedu  14jan- 
vier  1815^  ont  mis  un  terme  à  cet  état  de  choses.  lis  divisent 
les  établissements  dangereux,  insalubles  ou  incommodes  en 
trois  classes  :  la  première,  comprenant  ceux  dont  le  danger^ 
rinsalubrité  ou  l'incommodité  sont  tels  qu'ils  doivent  être 
éloignés  des  habitations;  la  seconde,  ceux  desquels  résulte  un 
danger,  une  insalubrité  ou  une  incommodité  moindres,  de 
telle  sorte  qu'il  est  possible  d'en  autoriser  la  formation  auprès 
des  habitations,  avec  certaines  précautions  de  nature  à  garan- 
tir le  voisinage  de  leurs  inconvénients;  enfin,  la  troisième, 
ceux  qui  peuvent  sans  danger  rester  près,  des  habitations, 
mais  qui  cependant  doivent,  attendu  de  moindres  inconvé- 
nients, être  soumis  à  la  surveillance  de  la  police.  L'autorisa- 
tion est  accordée  aux  uns  et  aux  autres  sous  des  conditions 
plus  ou  moins  rigoureuses,  et  dans  des  formes  plus  ou  moins 
solennelles,  selon  la  classe  à  laquelle  ils  appartiennent  (1). 

887.  Cependant,  nonobstant  cette  autorisation,  si  l'établis- 
sement cause  un  dommage  réel  aux  voisins,  ceux-ci  peuvent 
encore  en  demander  la  suppression  à  l'autorité  administra- 
tive (2).  {^'autorisation,  qui  n'est  accordée  que  dans  la  prévi- 
sion que  les  précautions  exigées  empêcheront  le  dommage, 
ne  peut  faire  cependant  qu'il  n'y  ait  pas  de  dommage^  si  les 
précautions  ne  sont  pas  suffisantes,  ou  si  aucune  précaution 
n'est  assez  efficace.  L'administration,  en  autorisant  un  établis- 
sement, ne  s'est  pas  dépouillée  du  droit  de  veiller  à  la  sûreté 
et  à  la  salubrité  pubfiques  (3). 

(1)  Cette  classification  a  été  faite  en  dernier  liea  par  un  décret  du  31  dé- 
cembre 1866. 

(2)  Dec  15  oct.  1810,  art.  12.  —  Voy.  aussi,  sur  ce  point,  notre  Dtc/.  du 
contentieux  commercial,  \<*  Établissements  dangereux  ou  insalubres^  n.  3)2 
et  suiv.  N 

(3)  Prohibetur  vicinus,  dit  Roccus,  loc,  ci/.,n.  19  et  20,  facere  fomellum 
vel  aliud  opus  ob  quod  ignis  vet  fUmus  posset  nocere  tdcino*,  •  Et  idem 
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887  bis.  Il  a  même  été  jugé  que  le  pouvoir  conféré  à  Tad- 
ministratîon  supérieure  par  le  décret  du  15  octobre  1810, 
d'autoriser  et  de  réglementer  les  établissements  insalubres, 
ne  met  point  obstacle  au  droit  que  l'autorité  municipale  tient 
de  la  loi  du  16-24  août  1790,  de  prendre  des  mesures  géné- 
rales pour  assurer  la  propreté  et  la  salubrité  de  la  voie  pu- 
blique et  de  ses  dépendances,  et  d'y  assujettir  les  propriétaires 
des  établissements'  insalubres  comme  tous  les  autres  ha- 
bitants (1). 

Les  attributions  conférées  à  l'autorité  municipale  pour  le 
maintien  de  la  tranquillité  publique  lui  permettent  même  de 
réglementer  les  heures  de  travail  des  professions  bruyantes, 
pour  empêcher  l'incommodité  du  travail  de  nuit;  mais  elles 
ne  lui  permettraient  pas  de  soumettre  l'exercice  de  ces 
professions  àdes  mesures  permanentes  relatives  au  mode  selon 
lequel  les  ateliers  dans  lesquels  ces  professions  s'exercent 
doivent  être  édifiés  et  fermés  (2). 

888.  Outre  le  droit  que  con^rve  le  pouvoir  administratif 
qui  a  autorisé  ces  établissements  de  les  surveiller,  de  leur 
imposer  des  obligations  nouvelles,  ou,  le  cas  échéant,  de  les 
supprimer,  les  tribunaux  ont  le  droit  de  réprimer,  en  leur 
appliquant  les  peines  portées  par  les  lois  (3),  les  infractions 
commises  parles  propriétaires  de  ces  établissements,  aux  rè- 
glements de  police  rendus  dans  un  intérêt  général,  ou  qui 
leur  prescrivent  des  conditions  particulières  d'existence  (4). 

889.  Hais  les  tribunaux  peuvent-ils,  de  plus,' si  un  établisse- 
ment autorisé  est  nuisible  aux  propriétés  ou  aux  habitations 
du  voisinage,  soit  allouer  des  indemnités  ou  des  dommages- 
intérêts  aux  propriétaires  de  ces  habitations,  soit  prescrire 
des  mesures  propres  à  faire  cesser  le  dommage,  soit  ordonner 

exercentibus  artem  beccaria,..  quibus  omnibus  infertur  a  fortiori  posse 
fabrum  facientem  strepitum  expelli  ob  magnam  moiestiam  qttam  vicinis 
offert. 

(1)  Cass.,  t«r  aott  1S62,  S.,  62,  1,  993  et  7  férrier  1863,  S.,  63,  1,  217. 

(2)  Casa.,  2&  fér.  1867,  D.,  67,  I,  511. 
(3)C.  pén.  471. 

(4)  Caas.,  2  et  17  Janvier  1829»  S.»  9,  I,  209  et  216;'  D.,  29,  1,  90 

et  m. 
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la  suppression  de  rétablissement?  Dans  le  sens  de  Tincom- 
pétence  absolue  des  tribunaux  pour  statuer  sur  les  questions 
de  cette  nature,  on  peut  dire  :  l'autorisation  en  vertu  de  la- 
quelle ces  établissements  existent,  en  fait  des  propriétés  qui, 
comme  toutes  les  propriétés,  peuvent  avoir  leurs  inconvé- 
nients, mais  dont  l'existence  est  protégée  par  les  principes  du 
droit  commun.  De  même  donc  que  chacun  peut  jouir  d'une 
propriété  ordinaire,  mobilière  ou  immobilière,  à  la  charge  de 
n'en  pas  faire  un  usage  prohibé  par  les  lois  et  règlements,  de 
môme  aussi  celui  qui  a  une  propriété  industrielle,  telle  qu'une 
manufacture  ou  une  fabrique,  dont  l'établissement  a  été  au- 
torisé par  l'administration  sous  certaines  conditions  régle- 
mentaires, peut  user  de  sa  propriété  dans  la  liipite  tracée  par 
cette  autorisation  et  les  règlements  qui  la  complètent,  sans 
être  exposé  à  l'action  des  tiers  qui  verraient  dans  cette  exploi- 
tation une  cause  de  préjudice.  Il  ne  suffit  pas  de  causer 
préjudice  à  quelqu'un  pour  être  tenu  de  l'indemniser.  Il  faut 
déplus  que  ce  préjudice  soit  \%  conséquence  d'un  fait  illicite. 
Oç,  le  propriétaire  d'un  établissement  dangereux,  insalubre 
ou  incommode,  dont  l'exploitation  se  renferme  dans  les  li- 
mites qui  lui  ont  été  tracées  par  les  règlements  généraux  ou 
particuli,ers  concernant  son  industrie^  n'a  à  se  reprocher 
aucun  fait  illicite.  Toutes  les  propriété;  sont  grevées  de  ser- 
vitudes naturelles  les  unes  au  profit  des  autres.  L'obligation 
imposée  à  certains  établissements  d'être  pourvus  d'une  auto- 
risation préalable  est  une  servitude  qui  grève  la  propriété 
industrielle  dans  l'intérêt  de  la  propriété  territoriale.  L'obli- 
gation imposée  à  la  propriété  territoriale  de  supporter  le 
voisinage  de  ces  établissements,  lorsqu'ils  sont  autorisés,  est 
une  servitude  qui  grève  la  propriété  territoriale  dans  l'intérêt 
de  la  propriété  industrielle.  Il  n'y  aurait  pas  d'industrie  pos- 
sible, si,  après  qu'un  établissement  s'est  élevé  avec  l'autorisa- 
tion administrative^ qui  lui  a  assigné  les  conditions  d'existence, 
qui  lui  a  tracé  des  procédés  de  fabrication,  qui  a  déterminé 
jusqu'à  l'emplacement  qu'il  lui  est  permis  d'occuper,  les 
voisins  étaient  encore  admis  à  prétendre  à  des  dommages- 
intérêts  à  raison  des  inconvénients  inséparables  du  voisintge 
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de  certaines  usines  ou  manufactures.  Ces  inconvénients,  la 
loi  qui  permet  d'élever,  sous  certaines  conditions,  des  éta- 
blissements dangereux,'  incommodes  ou  insalubres,  les  im- 
pose au  voisinage;  et  les  tribunaux  ne  pourraient,  sans 
méconnaître  les  droits  de  la  propriété  industrielle  et  sans 
rompre  réquilibre  qui  doit  exister  entre  tous  les  genres  de 
propriété,  sacrifier  Tune  au  profit  de  Tautre,  en  la  rendant 
passible  de  dommages-intérêts  à  raison  de  faits  qui  en  cons- 
tituent Texercice  licite  et  les  conséquences  naturelles  (i). 

Ces  considérations  dont  on  ne  peut  méconnaître  la  gravité 
m'avaient  porté  à  penser  que  le  pouvoir  des  tribunaux  ne 
s'étend  pas,  en  matière  civile,  sur  les  établissements  dange- 
reux, insalubres  et  incommodes,  et  que  ces  établissements  ne 
sont  soumis  qu'à  l'action  de  l'autorité  administrative.  Mais 
un  examen  plus  attentif  de  la  difficulté,  provoqué  par  la  pra- 
tique des  fonctions  judiciaires  qui  rectifie  si  souvent  les  dé- 
ductions trop  absolues  de  la  théorie,  a  complètement  modifié 
ma  manière  de  voir. 

L'autorisation  administrative  accordée  à  un  établissement 
industriel  ne  crée  point  une  propriété  nouvelle-,  ayant  le 
droit  d'exister  dans  les  limites  qui  lui  sont  tracées  à  côté  des 
propriétés  voisines;  elle  n'a  pour  objet  que  de  permettre,  au 
point  de  vue  administratif  et  de  police,  l'exercice  d'une  cer- 
taine industrie,  et  un  certain  usage  des  lieux  dans  lesquels 
s'exerce  cette  industrie.  L'administration  n'intervient  que 
pour  veiller  aux  intérêts  généraux  ;  et  quand  elle  autorise  les 
établissements  dangereux,  insalubres  ou  incommodes,  parce 
qu'il  lui  parait  que  ces  intérêts  généraux  ne  sont  pas  com- 
promis ou  sont  garantis  par  les  précautions  qui  sont  la  condi- 
tion de  son  autorisation,  on  ne  peut  en  conclure  que*  cette 
autorisation  prive  les  intérêts  particuliers  lésés  par  ces  établis- 
sements, de  l'action  que  le  droit  commun  accorde  pour 
obtenir  la  réparation  ou  la  cessation  de  tous  les  faits  nuisibles 
et  dommageables.  S^il  en  était  autrement,  si  l'autorisation 
pouvait  porter  atteinte  aux  droits  des  tiers,  et  si  les  proprié- 

.    (1)  Voy.  une  dissertation  de  M.  Duvergier,  insérée  dans  la  Revue  éirang, 
dejurirpi\y  t.  X,  p.  425. 
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taires  voisins  étaient  sans  action  contre  l'usage  fait  des  lieux 
où  s'exerce  Tindustrie  autorisée,  il  en  résulterait,  au  profit  de 
cette  industrie  et  du  local  oîi  elle  s'exerce,  une  véritable 
expropriation  des  propriétés  voisines,  expropriation  qui  aurait 
lieu  non  pour  cause  d'utilité  publique,  mais  pour  cause  d'u- 
tilité particulière,  et  sans  indemnité.  Or,  comme  celte  consé- 
quence serait  contraire  à  toutes  les  notions  du  droit  et  de 
l'équité,  il  faut  en  conclure  que  l'autorisation  administrative 
est  accordée  aux  risques  et  périls  de  celui  qui  l'obtient,  et 
que  si  cette  autorisation  le  met  à  l'abri  de  toutes  poursuites 
administratives  ou  criminelles,  elle  le  laisse  exposé  à  toutes 
les  actions  civiles  ouvertes  par  le  droit  commun. 

Il  suit  de  là  que  l'autorisation  accordée  par  l'administra- 
tion à  un  établissement  dangereux,  insalubre  ou  incommode 
ne  fait  point  obstacle  à  ce  que  les  voisins  puissent  réclamer 
des  dommages-intérêts  pour  le  préjudice  que  leur  cause 
l'exploitation  de  l'établissement,  soit  qu'il  s'agisse  de  dom- 
mages réels  et  effectifs,  soit  môme  qu'il  s'agisse  d'incommo- 
dités excédant  la  nature  des  obligations  ordinaires  du  voi- 
sinage (1). 

890.  Et  non-seulement  les  tribunaux  peuvent  accorder  des 
dommages-intérêls,  mais  comme  ils  ont  le  droil  et  le  devoir 
de  protéger  la  propriété  contre  les  entreprises  qui  lui  por- 
teraient atteinte,  ils  peuvent  prescrire  les  ouvrages  ou  les 
mesures  qui  seraient  jugés  nécessaires  pour  prévenir  le  re- 
nouvellement de  l'incommodité  ou  du  dommage  (2).  Mais  je 
crois  que  dans  aucun  cas  ils  ne  pourraient  en  ordonner  la 
suppression  d'une  manière  absolue,  le  droit  d'interdire  ou 
d'autoriser  l'exercice  d'une  industrie  n'étant  pas  dans  les' 
attributions  des  tribunaux  qui  ne  sont  appelés  qu'à  protéger 

(1)  Voy.  Cass.,  17  JuUl.  1845,  S.,  45,  l,  825;  28  fév.  1848,  S.,  48,  1,  311  ; 
20  féT.  18«9,  S,  1849»  1,  346;  24  ayril  1865,  S.,  66,  1,  169.  Voy.  aussi  de 
Cormenin,  ▼«  Ateliers  insalubres^  §  6  ;  Chauveau,  Compétence  administra* 
tive,  U  lU,  n.  7000;  Dufoar,  Droit  administr.^  U  U  n.  402  et  408;  Serri- 
gny,  Comp,  et  proc.  adm,^  L  II,  n.  867  et  suW.  —  Voy.,  en  seiis  contraire, 
M.  Duvergier,  Rev,  étr.  de  législ.^  L  X,  p.  425. 

(2)  Gass.,  27  noT.  1844,  S.,  44,  I,  811;  Bordeaux,  l5iuiU.  18iS,  S.,  47, 
2,  537  ;  Gass.,  8  Juin  1857,  S.,  58,  1,  805,  et  34  avril  1865,  S.,  66,  1,  169. 
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la  propriété  contre  les  excès  ou  les  abus  de  cet  exercice  (1). 
891.  Si  celui  auquel  un  établissement  dangereux,  insalu- 
bre ou  incommode  cause  un  dommage,  n'est  venu  placer  son 
habitation  dans  le  voisinage  de  cet  établissement  que  depuis 
sa  formation  autorisée,  il  ne  cesserait  pas  pour  cela  d'être 
fondé  à  s'en  plaindre,  l'existence  même  autorisée  de  ces  éta* 
blîssements  ne  pouvant  frapper  d'interdit  toutes  les  propriétés 
Toisines.  Toutefois  il  me  semble  que  dans  l'appréciation  des 
dommages-intérêts  il  y  aurait  lieu  de  tenir  compte  des  habi- 
tudes et  de  la  destination  générale  du  quartier  dans  lequel 
s'exercerait  une  industrie  nuisible  ou  incommode;  on  de- 
vrait difficilement  écouter  celui  qui  dans  un  quartier  envahi 
par  des  usines  et  des  manufactures,  viendrait  construire  au 
milieu  du  bruit  et  de  la  fumée,  une  habitation  destinée  au 
luxe  ou  au  repos;  tandis  qu'au  contraire  on  devrait  accueillir 
favorablement  la  plainte  des  propriétés  d'agrément  ou  de 
loze,  au  milieu  desquelles  viendrait  s'implanter  le  voisinage 
incommode  d'une  industrie  (2). 

892-894.  Une  autre  restriction  particulière  aux  manufactu- 
res ou  ateliers  est  relative  au  travail  des  enfants  qui  y  sont 
employés.  Une  loi  du  22  mars  1841  règle  les  conditions  de  ce 
travail  et  protège  l'enfance  contre  les  abus  que  la  liberté  in- 
dustrielle et  les  besoins  de  la  concurrence  peuvent  faire  de 
ses  forces  ou  de  sa  faiblesse. 

Deux  causes  principales  ont  concouru  à  modifier,  pour  le 
travail  des  enfants,  comme  sous  d'autres  rapports,  l'état 
industriel  de  la  société  :  la  liberté  de  l'industrie  qui  a  produit 
la  concurrence,  et  l'introduction  des  machines.  La  liberté 


(1)  Voy.  Agen,  7  fév.  1855,  S.,  55,  2,  311.  —  Voy.  cependant  Cass:, 
^  juin  1857,  S.,  58,1,305. 

(2)  Artifices  facientes  strepitum,  dit  Roccûs,  ubi sup.^  n.  3  et  10,  non  pos- 
iunt  expelli  guando  prcevenerunt  in  habitando  in  loco  ttbi  habitat  persona 
priviiegiata.  La  personne  privilégiée  dont  il  s'agissait  était  un  collège  de 
jésuites  ;  et  à  raison  de  ce  caractère  particulier,  Roccus  ajoute  :  Nihilomi' 
nus  quando  commodo  alibi  habitare  possunt  et  exercere  suam  arlem,  tune 
persona  priviiegiata  quœ  de  novo  ventt  ad  habitandum,  potest  ctictos  artifices 
facientes  strepttum  expellere,  11  faut  donc  tenir  compte  des  circonstances 
de  temps,  de  lieu  et  de  personne. 
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industrielle  et  la  concurrence  ont  placé  les  producteurs  dans 
la  nécessité  de  produire  au  meilleur  marché  possible,  et  par 
conséquent  d'employer  de  jeunes  bras,  dont  le  faible  salaire 
modérait  un  des  éléments  de  la  valeur  des  produits;  les  ma- 
chines à  vapeur  ont  renda  nécessaire  le  travail  des  enfants, 
que  la  souplesse  de  leurs  membres,  la  prestesse  de  leurs  mou- 
vements, et  Texiguîté  de  leur  taille,  appropriaient  à  certains 
travaux  dans  lesquels  ils  n'eussent  pu  sans  désavantage  être 
remplacés  par  des  adultes  (1). 

La  nécessité,  d'une  part,  a  donc  exigé  l'emploi  du  travail 
des  enfants,  tandis  que,  d'un  autre  côté,  la  cupidité,  abusant 
de  leurs  forces,  énervait  leurs  corps  en  les  assujettissant  à  un 
travail  excessif  et  sans  mesure,  et  pervertissait  leurs  mœurs, 
enlesjctant  au  milieu  d'un  foyer  de  corruption,  contre  la- 
quelle ils  n'étaient  protégés  par  aucune  instruction  morale 
ou  religieuse. 

C'est  à  ces  inconvénients  qu'a  voulu  parer  la  loi  du  2â 
mars  1841,  dans  les  dispositions  réglementaires  de  laquelle  il 
me  parait  d'autant  plus  inutile  d'entrer  que  dans  ce  moment 
même  (2)  le  pouvoir  législatif  s'occupe  de  sa  révision. 

895.  Enfln  deux  lois,  l'une  du  9  septembre  1848,  abrogative 
d'un  décret  révolutionnaire  du  2  mars  de  la  même  année; 
l'autre  du  19  mai  1851,  modificative  de  la  première,  veulent 
que  la  journée  de  l'ouvrier  dans  les  manufactures  et  usines  ne 
puisse  exéder  douze  heures,  sauf  en  certain  cas  et  pour  cer- 
tains travaux  déterminés.  Ces  lois,  qui  mettent  les  majeurs  en 
tutelle,  sont  loin  de  pouvoir  se  justiâer  par  les  mômes  consi- 
dérations que  celles  qui  protègent  la  faiblesse  physique  et  mo- 
rale de  l'enfance. 

896.  Bien  que  l'exploitation  des  mines  ne  constitue  pas  un 
acte  de  commerce  (3),  il  n'est  pas  hors  de  propos  de  faire  ob- 
server qu'elle  est  soumise  à  des  règles  spéciales  tracées  parla 
loi  du  21  avril  1810,  qui  place  le  régime  des  mines  sous  la 
surveillance  du  gouvernement,  et  permet  par  cela  même  de 

(1)  Rapport  de  M.  Renouard  h  la  chambre  des  dépatés. 

(2)  Février  1873. 

(3)  Voy.  inf..  Ht.  IV,  tit.  I",  ch.  ii. 
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faire  les  règlements  nécessaires  pour  délerminer  la  durée  du 
travail. 

897.  La  nécessité  d'assurer  les  subsistances  dans  certains 
centres  de  population,  a  introduit  quelques  règles  qui,  sans" 
restreindre  directement  la  liberté  du  commerce,  modifient 
cependant  le  droit  qui  appartient  à  chacun  de  vendre  et  d'a- 
cheter où  et  comment  il  l'entend.  Ces  modiiications  ont  rap- 
port aux  foires  et  aux  marchés.     ' 

Les  foires  et  marchés  sont  des  assemblées  ou  réunions  de 
marchands  avec  concours  d'acheteurs,  ayant  lieu  dans  certai- 
nes localités,  à  des  époques  périodiques  ou  déterminées.  Il  y 
a  cette  différence  entre  les  foires  et  les  marchés,  que  les  pre- 
mières ont  lieu  plus  rarement,  et  avec  une  plus  grande  impor- 
tance, tandis  que  les  marchés  ont  lieu  à  des  époques  ou  à  des 
termes  plus  rapprochés.  J!ai  déjà  eu  l'occasion  de  faire  re- 
marquer (1)  que,  dans  l'état  actuel  du  commerce,  les  foires 
avaient  perdu  une  grande  paiitie  de  l'importance  commerciale 
à  laquelle  elles  pouvaient  prétendre  autrefois.  Elles  n'ont  con- 
servé une  importance  réelle  que  relativement  aux  bestiaux  et 
à  certains  produits  agricoles  destinés  plus  ou  moins  immédia- 
tement à  la  subsistance  publique  :  tel  est  aussi  l'intérêt  prin- 
cipal que  présente  l'établissement  des  marchés. 

Le  maintien  de  Tordre  dans  ces  réunions  ;  la  surveillance 
des  denrées  et  marchandises  qui  y  sont  apportées,  et  dont  la 
qualité  intéresse  la  salubrité  et  la  santé  publiques;  la  protection 
due  aux  producteurs,  dans  le  but  de  les  provoquer  à  fréquen- 
ter les  marchés  établis;  et  aussi  l'intérêt  du  fisc  municipal, 
qui  profite  de  certaines  taxes  d'octroi  ou  de  placage  auxquelles 
sont  ordinairement  soumises  les  marchandises  et  denrées  ap- 
portées au  marché  :  tels  sont  les  principaux  objets  des  règle- 
ments relatifs  aux  foires  et  aux  marchés. 

898.  Les  foires  et  marchés  ne  peuvent  avoir  lieu  qu'avec 
l'autorisation  de  l'autorité  administrative  supérieure,  qui  seule 
peut  permettre  leur  établissement,  supprimer  ceux  qui  sont 
établis,  Qu  en  changer  l'époque  et  la  durée  (2).  Les  pouvoirs 

.    (1)  Voy.  t.  I,  n.  8. 
(2)  Dec.  16  oct.  1813;  ord.  ?6  nov.  1814. 
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de  radminisiration  à  cet  égard  sont  absolus,  tellement  que  les 
actes  qui  refusent  ou  autorisent  rétablissement  d'une  foire  ou 
d'un  marché,  ne  sont  pas  susceptibles  de  recours  au  conseil 
d'État  de  la  part  de  ceux  qui  se  prétendraient  lésés  par  ces  dé- 
cisions administratives  (1). 

Mais  lorsqu'une  foire  ou  un  marché  sont  établis  par  l'auto- 
rité .administrative  supérieure,  c'est  à  l'autorité  municipale 
qu'il  appartient  de  régler  tout  ce  qui  touche  leur  police  (2), 
sauf,  en  certains  cas,  à  faire  approuver  les  règlements  muni- 
cipaux par  l'autorité  supérieure  (3). 

899.  Ainsi  le  pouvoir  municipal  peut  fixer  l'heure  de  l'ou- 
verture du  marché,  l'emplacement  sur  lequel  il  doit  se  tenir, 
et  même  ordonner  que  la  vente  en  gros  de  certaines  denrées, 
telles  que  celles  de  première  nécessité,  ne  pourra  avoir  lieu 
que  dans  l'enceinte  des  balles  ou  marchés,  et  par  suite  inter- 
dire aux  marchands  revendeurs  de  les  acheter  ailleurs. 

Toutefois,  il  faut  remarquer,  sur  ce  dernier  point,  que  si 
l'autorité  municipale  peut,  dans  toute  l'étendue  du  territoire 
qui  lui  est  soumis,  défendre  de  vendre  ou  d'acheter  certaines 
marchandises  ailleurs  qu'au  marché,  elle  ne  peut  pareillement 
défendre  aux  habitants  de  la  commune,  acheteurs  ou  détail- 
lants,  d'aller  s'approvisionner  au  dehors,  parce  qu'alors  cet 
approvisionnement  s'effectue  dans  un  lieu  sur  lequel  Tautorité 
municipal  n'a  plus  juridiction.  Il  ne  peut,  dans  mon  opinion, 
y  avoir  d'exception  à  cette  règle  qu'autant  qu'il  s'agit  de  den- 
rées dont  l'autorité  municipale  a  intérêt  de  contrôler  la  qua-* 
lîté,  ou  dont  l'entrée  dans  la  commune  ne  saurait  être  autorisée 
qu'autant  qu'elles  auraient  été  achetées  dans  un  marché  spé- 
€ia),  sur  lequel  les  marchands  détaillants  sont  tenus  de  s'ap- 
provisionner;  mais  de  pareilles  mesures  ne  peuvent  être  prises 
par  l'autorité  municipale  :  elles  sont  du  ressort  exclusif  de 
l'administration  supérieure  (4). 


1     1 


(1)  Ord.  7  et  18  nov.  1836,  S.,  36,  2,  423  et  541  ;  14  déc.  1837,  S.,  38,  2, 
185;  23  déc.  1841  ;  Dalloz,  V  Halles^  n.  32. 

(2)  Loi  du  16-24  août  1790^  tit.  xr,  art.  3. 

(3)  Cass.,  15  mars  1822,  S.,  T,  1,  40. 

(4)  Voy.  notre  Diction,  du  contentieux  commercial^  V  Foires  et  marchés, 
Voy.  aussi  Tarrèt  solennel  du  24  mars  1858,  S.,  58,  f ,  326. 
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900.  L'autorité,  municipale  peut  encore  assujettir  les  mar- 
chandises et  denrées  apportées  au  marché  à  y  payer  pour  la 
place  qu'elles  y  occupent  un  droit  de  placage.  La  fixation  de 
ce  droit  de  placage  (qui  n'est  autre  chose  que  le  prix  de  la 
location  de  l'espace  où  sont  déposées  les  marchandises),  dé- 
terminée par  l'autorité  municipale,  doit  être  approuvée  par 
l'autorité  supérieure.  Les  uns  ont  prétendu  qu'il  suffisait  de 
l'approbation  du  préfet  ;  les  autres  avec  plus  de  raison  que 
rapprobation  ministérielle  était  nécessaire  (i).  On  peut  dire 
sans  doute  que  l'autorisation  supérieure  ou  ministérielle,  en 
permettant  l'établissement  d'une  foire  ou  d'un  marché,  a  par 
cela  môme  entendu  permettre  la  perception  d'un  droit  de 
placage,  qui  en  est  la  conséquence  ordinaire  et  prévue;  de 
telle  sorte  que  lorsqu'il  vient  à  être  question  de  l'établissement 
effectif  de  ce  droit,  il  doit  suffire  de  l'approbation  du  préfet, 
auquel  est  remis  le  soin  de  surveiller  l'exécution  de  l'acte 
administratif  qui  autorise  l'établissement  de  la  foire  ou  du 
marché.  Mais,  d'un  autre  cOté,  il  ne  faut  pas  oublier  que  le 
gouvernement  est  le  tuteur  des  communes,  et  que  le  droit 
de  placage,  pouvant  par  son  élévation  influer  sur  la  circula- 
tion générale  des  denrées,  touche  non-seulement  aux  intérêts 
de  la  commune,  mais  encore  aux  intérêts  généraux  (2). 

901.  La  police  des  marchés  a  eu  longtemps  pour  objet  spé- 
cial le  commerce  des  blés  :  d'après  des  opinions  économiques 
peu  avancées  et  qui  ont  cependant  longtemps  prévale,  on 
croyait  que  la  subsistance  publique  ne  pouvait  être  assurée, 
surtout  dans  les  grands  centres  de  population,  si  le  com- 
merce des  grains  était  libre.  On  défendait  donc  de  les  vendre 
ailleurs  qu'au  marché;  on  ordonnait  à  tout  cultivateur  de  les 
y  transporter,  et  on  voulait  même  qu'il  fût  tenu  de  les  y  expo- 
ser en  vente,  au  moins  deux  fois  Tan.  Dans  la.  crainte  des 
accaparements,  on  lui  défendait  d'en  conserver  aucune  quan- 
tité pendant  plus  d'un  certain  temps  ;  et  on  allait  jusqu'à  lui 
fixer  la  ration  de  son  propre  blé  qu'il  pouvait  retenir  chez  lui 

(1)  Ord.  18  nov.  J836,  S.,  S6,  2,  S41. 

(2)  Cire  minist.  des  17  déc.  1808  et  10  nov.  18?1.  Voy.  MM.  VuiUefroy  et 
Meunier,  Principes  cfadmimsU,  p.  215. 
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pour  ses  besoins  et  ceux  de  sa  famille  (i).  Bien  que  ces  me- 
sures, abolies  par  Turgot  (2),  allassent  contre  leur  but,  en 
décourageant  Tagriculture  et  le  commerce,  elles  ont  été  re- 
nouvelées par  la  Convention  nationale,  qui  rétrogradait  quel- 
quefois au  milieu  de  ses  innovations  radicales.  Les  décrets 
des  4  mai,  9  et  17  août,  17  septembre  1793,  et  25  brumaire 
an  II,  remirent  en  vigueur,  en  les  aggravant,  les  plus  tnaa- 
vaises  lois  de  l'ancienne  monarchie.  Mais  cette  législation  ne 
fut  ressuscitée  que  pour  un  moment.  La  loi  plus  sage  du  St 
prairial  an  V4)ermit  d'acheter  et  de  vendre  les  grains  partout 
ailleurs  qu'au  marché,  et  autorisa  le  propriétaire  ou  le  culti- 
vateur à  en  disposer,  à  les  vendre,  on  à  les  conserver,  suivant 
son  intérêt  ou  sa  volonté.  C'est  cette  loi  qui  nous  régit  aujour- 
d'hui ;  et  la  police  des  marchés  ne  s'occupe  plus  des  grains 
que  comme  elle  s'occupe  des  autres  denrées  et  marchandises 
qui  y  sont  apportées. 

Un  décret  impérial  du  4  mai  1813  essaya,  il  est  vrai,  de  re- 
nouveler temporairement  les  mesures  de  la  Convention.  Maïs 
ce  décret,  à  peine  exécuté,  eut  une  existence  plutôt  de  droit 
que  de  fait;  et  ce  dernier  essai  d'application  d'un  système 
suranné  prouva  que  les  principes  sur  lesquels  il  reposait, 
avaient  désormais  fait  leur  temps.  . 

902.  Une  mesure  analogue  à  celles  qui  comprimaient  le  com- 
merce des  blés,  défendait,  par  les  mômes  motifs  d'utilité  pu- 
blique, la  vente  des  blés  en  vert  :  celle-ci  était  la  conséquence 
des  premières,  et  la  Convention,  qui  venait  d'envelopper  de 
restrictions  le  commerce  des  grains,  agissait  logiquement,  en 
défendant,  sous  peine  de  confiscation,  par  la  loi  du  6  messidor 
an  III,  la  vente  des  grains  en  vert  et  pendants  par  racines. 

Cette  mesure,  au  surplus,  n'était  pas  d'invention  nouvelle: 
il  faut  remonter  jusqu'aux  Capitulaires  de  Charlemagne  et 
aux  lois  des  Lombards  (3)  pour  trouver  l'origine  d'une  pro- 

(1)  Arrôt  du  conseil  du  23  déc.  1770,  renouvelant  tous  les  règlements 
antérieurs. 

(2)  Arrêt  du  conseil  du  13  sept.  1774,  et  décl.  du  5  féir.  1776. 

(3)  Lib.  Il,  tit.  XXXI.  Voy;  sur  ce  point  Heineccius,  De  illidtd  venditùme 
frwiuum  in  herbis,  §  14 . 
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hibition  dont  le  droit  romain  avait  su  se  défendre  (1).  Le 
Gapitalaire  qui  la  renferme  est  le'^o*  de  l'appendice  2  du 
livre  IV,  De  his  qui  vinum  et  annonam  vendant^  antequam  col-- 
liganty  et  per  hanc  occasionem  pauperes  efficiuntur^  ut  fortiter 
eonitrmgantvTj  ne  detnceps  fiât  (2).  Gharlemagne,  conséquent 
dans  sonsystème,  était  même  allé  jusqu'à  défendre  l'achat 
sans  nécessité  et  dans  la  seule  vue  d'un  bénéfice  du  blé  et 
du  vin^  au  temps  de  la  récolte  (3).  Quant  à  la  prohibition  de  la 
vente  des  grains  en  vert,  elle  fut  successivement  reproduite 
par  Louis  XI,  en  1462  ;  par  François  I",  en  1539  ;  par  Henri  III, 
en  4575;  par  Louis  XIII^  en  1629,  et  par  Louis  XIV,  en  1694, 
dont  la  Convention  nationale  renouvela  les  édits. 

Aujourd'hui  que  le  commerce  des  grains  est  libre,  je  n'hé- 
site pas  à  penser  que  la  loi  du  6  messidor  an  III,  prohibitive 
delà  vente  des  grains  en  vert,  doit  être  tenue  pour  abrogée. 
Cependant  presque  tons  les  auteurs  qui  se  sont  occupés  de  la 
question  la  résolvent  en  sens  contraire,  et  décident  que  cette 
loi  est  encore  en  vigueur  (4).  Mais  le  raisonnement  sur  lequel 
ils  se  fondent,  vrai  en  lui-même,  n'est  pas  concluant.  Suivant 
eux,  la  loi  du  6  messidor  an  III  subsiste  toujours,  parce  qu'elle 
n'aurait  été  abrogée,  ni  par  le  Code  civil,  dont  l'article  1598 
maintient  les  lois  particulières  qui  prohibent  raliénation  de 
certains  objets;  ni  parle  Code  pénal,  dont  l'article  484  veut 
que  dans  toutes  les  matières  qui  ne  sont  pas  réglées  par  ce 
Code,  et  qui  sont  régies  par  des  lois  et  règlements  particuliers, 
les  cours  et  tribunaux  continuent  de  les  observer.  Cela  ne 
résont  pas  la  question  :  sans  doute,  si  une  loi  particulière 
défend  et  punit  la  vente  des  grains  en  vert,  cette  loi  n'a  pas 


(1)  Lois  8  et  78,  §  ult.  ff.  De  contrahendd  emptione,  ' 

(2)  M.  Merlin  eite  k  tort  les  capitulaires  16  et  26. 
(A)  Voy.  m/:,  n.  908. 

(4)yoy.  Merlin,  Répert,,  V  Vente,  §  I,  art.  I,  n.  6;  Toullier,t.  VI,  n.  118 
et  119;  Daranton,  t.  XVf,  n.  161;  Marcadé  sur  l'art.  1598;  Troplong, 
De  lu  vente,  n.  223.  Ce  dernier  autear  est  beaucoup  moins  positif  que 
les  autres  :  la  tx>nclusion  à  laquelle  ils  arrivent  parait  lui  répugner.  — 
Voy.  aussi  E.  Vincens,  LégisL  comm,^  t.  1,  p.  43,  qui  incline  pour  Ta- 
biiDgation.  Telfe  est  aussi  l'opinion  de  M.  de  Molènes,  Manuel  du  proc, 
du  roif  t.  I,  p.  220.  ^  ■       > 


126  LIYRB  II.   TITRE  II.   CHAP.   II.   SBGT.  I.    §  I, 

cessé  d'être  applicable  ^  par  l'eifet  seal  de  la  promulgation  du 
Code  civil  ou  du  Code  pénal.  La  question  est  donc  de  savoir 
si  celte  loi  e:8:iste,  ou  plutôt  existait  lors  de  la  promulgation 
du  Code  civil  et  du  Code  pénal.  Or,  si  l'on  réfléchit  que  la  h>i 
du  6  messidor  an  III  n'était  qu'un  corollaire  des  lois  anté- 
rieures qui  restreignaient  le  commerce  des  blés,  qu'elle  en 
était  la  suite  nécessaire,  puisqu'il  eût  été  fort  inutile  de  défen- 
dre la  vente  des  grains  ailleurs  qu'au  marché,  si  Tagriculteur 
eût  pu  vendre  sa  récolte  quand  elle  était  encore  sur  pied»  on 
sera  nécessairement  amené  à  décider  par  contre,  aujourd'hui 
que  la  loi  du  21  prairial  an  V  a  établi  la  liberté  du  commerce 
des  blés,  que  cette  dernière  loi  a  virtuellement,  il  est  vrai, 
mais  nécessairement,  abrogé  celle  du  6  messidor  an  III,  puis- 
que la  prohibition  de  la  vente  des  grains  en  vert  n'aurait  plus 
aucun  objet  en  présence  du  droit  incontestable  de  vendre  ou 
d'acheter  les  grains  partout  et  sans  limites,  aussitôt  qu'ils 
sont  coupés  et  récoltés.  La  loi  du  6  messidor  an  III  était  le 
complément  d'un  système,  le  couronnement  d'un  édifice  : 
aujourd'hui;  que  le  système  et  l'édifice  sont  en  ruines,  il  ne 
saurait  être  permis  d'aller  fouiller  leurs  décombres  pour  en 
restaurer  les  débris.  Ce  serait  commettre  un  anachronisme, 
en  fait  d'économie  politique  et  de  législation,  qui  nous  ferait 
reculer  jusqu'aux  Capitulaire  de  Charlemagne  (1). 

903.  D'anciens  règlements  prohibaient  aussi  la  vente  des 
pommes  dans  les  pays  à  cidre,  avant  le  1^'  octobre  ;  et  la 
vente  des  laines  avant  latente;  mais  ils  ont  été  expressément 
abrogés  par  la  loi  du  23  messidor  an  III,  qui  exceptait  de  la 
défense  de  vendre  les  grains  en  vert  et  les  fruits  pendants  par 
racines,  tous  autres  fruits  et  productions  que  les  grains. 

904.  Une  des  plus  remarquables  limitations  apportées  à 

^  (1)  Un  arrêt  de  la  cour  royale  d'Âgen  da  2  août  1830,  S.,  33,  !t,  126,  s'est 
prononcé  pour  Tabrogation,  en  se  fondant  k  tort  sor  le  Code  civil  et  sar  le 
Gode  pénal.  —  Mais  de  nombreux  arrêts  ont,  au  contraire,  jugé  que  la  loi  da 
6  mess,  an  III  est  toujours  en  vigueur.  Voy.  notamment  Gaas.  12  mai  ISéS* 
S.,  48,  1,  418;  et  8  mai  1856,  S.,  &6,  1,  560.  —D'autres  décisions  n'ont 
admis  le  maintien  de  la  loi  du  6  messidor  an  III  que  sous  certaines  distinc- 
tions dont  ils  cherchent  le  principe  dans  la  loi  du  23  <iu  même  mois.  Voy. 
Gaen,  11  mai  1846,  et   trib.  de  ViUefrancbe,  6  janv.  1848,  S.,  48,  2, 42. 
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]a  liberté  du  commerce^  est  celle  qui  résulte  de  Tinterdic- 
tiouy  prononcée  par  la  loi  du  25  juin  1841,  des  ventes  en 
détail  de  marchandises  neuves,  à  cri  public,  soit  aux  en- 
-  chères,  soit  au  rabais,  soit  à  prix  proclamés  d'avance,  avec  ou 
sans  l'assistance  d'ofûciers  ministériels.  Cette  interdiction  a 
eu  pour  but  l'intérêt  du  commerce  sédentaire,  qu'elle  a* 
voulu  protéger  contre  les  moyens  employés  par  le  colpor- 
tage pour  provoquer  et  solliciter  la  concurrence  des  ache- 
teurs. Il  y  avait,  en  eifet,  en  cette  matière,  de  grands  abus  ; 
ouais  la  loi,  en  voulant  y  porter  remède,  nous  semble  avoir 
de  beaucoup  dépassé  le  but  qu'elle  devait  se  proposer.  L'a- 
bus consistait  dans  l'invasion  des  marchands  forains  ou  colpor- 
teurs qui,  exempts  de  tous  les  frais  ordinaires  du  commerce, 
arrivaient  tout  à  coup  sur  un  marché,  encombraient  une.con- 

• 

trée  de  marchandises,  en  les  vendant  aux  enchères  ou  à  cri 
public,  au-dessous  des  cours  de  la  localité,  et  faisaient  ainsi 
au  commerce  sédentaire  une  concurrence  à  laquelle  celui-ci 
avait  peine  à  résister.  Il  y  avait  encore  un  autre  abus,  non 
moins  répréhensible  :  les  commissaires-priseurs  qui,  dans  la 
plupart  deis  localités,  sont  loin  d'être  suffisamment  occupés 
comme  intermédiaires,  s'étaient  faits  maH*chands,  vendaient . 
sous  le  nom  des  tiers  des  marchandises  dont  ils  s'étaient  ren- 
dus propriétaires,  et  cumulaient  ainsi,  au  préjudice  du  vrai 
commerce,  les  bénéfices  de  leur  commerce  occulte  et  les  émo- 
luments de  leurs  fonctions.  Là  était  le  mal  :  pour  y  porter  re- 
mède, il  suffisait  d'interdire  les  ventes  aux  enchères  par  les 
marchands  forains  ou  colporteurs,  et  d'empêcher,  au  moyen 
de  pénalités  sévères,  les  commissaires-priseurs  de  dénaturer 
leurs  fonctions.  Au  lieu  de  cela,  la  loi  a  défendu,  d'une  ma- 
nière générale  et  sans  distinction,  tant  aux  marchands  sé- 
dentaires qu'aux  marchands  forains  et  colporteurs,  toute 
vente  en  détail  ou  aux  enchères  de  marchandises  neuves,  ce 
qui  est  porter,  sans  nécessité^  une  grave  atteinte  à  la  liberté 
du  commerce  et  au  droit  de  propriété.  Il  est  vrai  que  la  loi 
(art.  S)  excepte  de  la  défense  qu'elle  prononce,  les  ventes  faites 
par  autorité  de  justice,  les  ventes  après  décès,  faillite  ouces- 
sation  de  commerce  et  celles  qui  ont  lieu  dans  tous  les  autres 
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écessilé  dont  l'appréciation  est  laissée  au  tribunal  de 
■ce.  Mais  cette  exception  est  illusoire;  car  pour  les 
après  décès,  faillite  ou  cessation  de  commerce,  déjà 
as  par  des  lois  spéciales,  et,  en  quelque  sorte  forcées, 
lit  pas  moyen  de  recourir  k  une  autre  forme  de  vente, 
lutre  moyen  d'écouler  des  marchandises  et  d'en  réali- 
ileur;  et  pour  les  ventes  qui,  en  cas  de  nécessité,  peu- 
e  autorisées  par  le  tribunal,  il  est  maaifeste  que,  ces 
lëcessité  ne  devant  résulter  que  d'une  gène  momen- 
le  laquelle  un  commerçant  voudrait  sortir,  en  réali- 
imptement  la  valeur  d'une  partie  de  marchandise, 
fen  d'une  vente  aus  enchères,  la  première  cou- 
le cette  autorisation  serait  un  aveu  qu'aucan  com- 
.  ne  se  résoudra  à  faire  devant  un  tribunal  com- 
ses  émules  ou  de  ses  rivaux,  puisque,  pour  sortir 
ibarras  accidentel,  il  courrai!  le  risque  de  perdre  A 
on  crédit  et  son  existence  commerciale. 
j»  loi  excepte  aussi  les  ventes  h  cri  public  de  comestj- 
l'objets  de  peu  de  valeur  connus  dans  le  commerce  sous 
le  menue  mercerie  :  exception  qu'on  ne  pouvait  se  dîs- 
'introduire,  ^ns  rompre  les  habitudes  de  la  population 
à  de  nombreux  intérêts  ;  mais  qui  est  insignîDante  pour 
lërce  proprement  dit.  En  réalité,  la  prohibition  sub- 
ie pleine  et  entière. 

lette  prohibition,  ainsi  généralisée,  nonobstant  peut- 
teotion  du  législateur,  n'est  pas  seulement  inutile, 
de  plus  nuisible  et  nuisiblc^ans  profit  pour  personne, 
té  de  vendre  aux  enchères  publiques  donnait  aux 
çants  les  moyens  d'écouler  promptement  des  fonds 
sins  d'articles  passés  de  mode,  et  qui  trouvaient  à  se 
prix  modique  chez  des  consommateurs  peu  exigeants  ; 
nait  au  petit  commerce  le  moyen  de  faire  de  l'argent 
prunter  aux  ouvriers  le  moyen  de  vendre  directement 
iommateurs,  les  produits  de  leur  travail,  qu'ils  n'au- 
las  toujours  pu  placer  en  temps  utile  et  avec  avan- 
■z  les  marchands;  enfin,  c'était  un  moyen  d'engager 
it  les  consommateurs  à  acheter,  par  l'appftt  de  l'occa- 
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sion  ;  ce  qui  profitait  à  la  fois  à  rindustrie,  qui  ne  peut  pro- 
duire avec  fruit  qu'en  proportion  de  la  consommation  ;  au 
marchand,  qui  trouvait  daos  la  vente  publique  et  aux.  enchè- 
res une  ressource  contre  les  lenteurs  de  la  vente  ordinaire»  et 
au  consommateur,  qui  achetait  à  bon  marché.  Tous  ces  avan- 
tages ont  été  sacrifiés  pour  guérir  un  abus  auquel  eussent  suffi 
des  remèdes  moins  héroïques  (i). 

907.  Au  surplus  la  loi  du  15  juin  ld4i  n'a  peut-être  pas 
atteint  complètement  son  but.  En  efl'et  d'une  part  elle  n'a 
défendu  et  ne  pouvait  défendre  que  la  vente  aux  enchères  de 
marchandises  neuves  qui  sont  l'objet  d'un  commerce.  D'où 
il  suit,  et  c'est  ce  qui  est  reconnu  par  l'exposé  des  motifs,  que 
les  choses  destinées  à  l'usage  personnel  de  celui  qui  en  est 
propriétaire,  ^uel  que  soit  l'état  dans  lequel  elles  se  trouvent 
et  alors  même  que  l'usage  auquel  elles  doivent  servir  ne  serait 
pas  encore  commencé,  n'étant  pas  l'objçt  d'un  commerce, 
peuvent  être  vendues  aux  enchères  si  celui  qui  les  possède 
veut  employer  ce  procédé,  parce  que  bien  que  réellement  neu- 
ves  elles  ne  sont  pas  légalement  neuves.  D'un  autre  côté,  il  y  a 
une  foule  de  marchandises  de  grande  valeur  qui  font  l'objet 
d'un  commerce  très-éteQdu,quisous  ce  rapport  pourraient  être 
atteintes  par  la  prohibition,  et  qui  cependant  y  échappent,, 
parce  qu'ayant  servi  elles  ne  sont  plus  neuves  :  tels  sont  les 
tableaux,  les  objets  d'art,  les  meubles  anciens  et  précieux. 
D'oii  il  suit  que  des  marchandises  qui  font  l'effet  d'im  com- 
merce peuvent  être  vendues  aux  enchères,  parce  qu'elles  ne 
.sont  pas  réputées  neuves,  et  que  d'autres,  quoique  neuves, 
peuvent  être  vendues  de  la  même  manière,  parce  qu'elles  ne 
font  pas  l'objet  d'un  commerce. 

908.  La  loi  du  25  juin  1841  n'est  d'ailleurs  relative  qu'aux 
ventes  en  détail.  Les  ventes  en  gros  aux  enchères  publiques 
«ont  régies  par  les  décrets  des  2i  novembre  1811  et  17  avril 
1812,  parles  ordonnances  des  V'  juillet  1818  et  9  avril  1819, 
par  les  lois  du  28  mai  1858  et  du  3  juillet  1861,  et  par  les 
décrets  du  30  mai,  6  juin  et  29  août  1863.  D'après  ces  décrets 

(1)  Voir  le  rapifort  de  H.  PeiBil  à  la  cbambre  des  Pairs. 

II.  9 


Jà 


LIVBE   II.    TITRE    tt.    CQAF.    II.    SECT.    I.    §  t. 

[onnances,  la  venle  en  gros  et  aux  enchères  ne  peut 
qu'autant  qu'il  s'agit  de  certaines  marcbandises  spé- 
jdésignées,  avec  l'autorisation  du  tribunal  de  com- 
li  dâtermine  la  valeur. des  lots  qui  pourront  être 
)  vente  ;  et  d'après  la  loi  du  28  mai  1858,  complétée 
cret  du  li  mars  18S9,  certaines  autres  marchandi- 
nt  être  vendues  aux  encbôres,  en  gros  par  le  mi- 
is  courtière,  môme  sans  l'autorisation  du  tribunal 
irce, 

liberté  du  commerce  suppose  la  faculté  réciproque 
mdeur  de  demander  le  prix  qui  lui  convient,  pour 
d'en  proposer  un  moins  élevé,  pour  l'un  et  l'antre 
ttre.  Sans  cette  liberté,  et  si  le  pris  des  choses  était 
autorité  publique,  il  n'y  aurait  pas  de  commerce 
Lt  dit  ;  et  les  marchands,  au  lieu  d'être  des  spécula- 
ea  industriels,  ne  seraient  plus  que  des  proposés 
ntermédiaires,  en  quelque  sorte  offlciels,  aux  pro- 
)t  aux  consommateurs.  Quand  une  loi  qui  fixe  le 
boses  n'est  pas  nuisible,  elle  est  tout  au  moins 
elle  fixe  le  prix  des  choses  au  taux  où  il  tendrait  à 
urellement,  elle  n'est  bonne  k  rien;  si  elle  le  fixe 
,  elle  préjudicie  au  vendeur;  si  elle  le  fixe  aa- 
!  préjudicie  à  l'acheteur.  Elle  ne  peut  échapper  à 
lives,  non  plus  qu'an  danger  d'elTrayer  à  la  fois  les 
s,  les  vendeurs  et  les  consommateurs,  et  de  trou- 
es rapports  naturels  qui  s'établissent  entre  eus 
;ime  de  liberté.  Ainsi  la  taxe  des  denrées,  que  les 
ents  ont  quelquefois  employée  comme  moyen 
ES  subsistances  publiques,  a  toujours  eu  pour  ré- 
;œenter  les  disettes  qu'il  voulaient  prévenir,  eu 
production,  et  en  empêchant  les  marchands  de 
ente  des  choses  qu'il  leur  était  défendu  de  vendre 
I  vSleur.  C'est  pourquoi,  lorsqu'une  taxe  habituelle 
denrée,  l'autorité  accorde  à  celui  qui  la  vend  une 
vilégequi,  eu  lui  assurant  un  droit  exclusif  de  ven- 
lommage,  pendant  la  hausse,  des  perles  qu'il  a 
aot  la  baisse.  C'est  ,ce  qui  a  eu  lieu  notamment 
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dans  le  commerce  de  la  boulangerie,  où  la  taxe  du  pain  à 
produit  une  limitation  nécessaire  dans  le  nombre  des  boulan- 
gers, qui,  dans  presque  tous  les  grands  centres  de  population, 
avant  ^e  décret  du  â2  juin  1863  qui  a  établi  la  liberté  de  ce 
commerce  ne  pouvaient  exercer  leur  industrie  qu'avec  la 
licence  de  l'autorité  municipale.  H  en  a  été  souvent  de  même 
du  commerce  de  la  boucherie. 

Le  pouvoir  attribué  à  l'autorité  municipale,  de  taxer  le 
le  prix  du  pain  et  de  la  viande,  a  pris  son  fondement  dans 
rarticle  30  de  la  loi  des  19-22  juillet  1791,  et  dans  l'article  9 
du  titre  XI  de  la  loi  des  16*24  août  4790,  qui  donnent  à  cette 
autorité  la  surveillance  du  débit  des  denrées  et  comestibles 
exposés  en  vente,  et  le  droit  de  faire  tous  les  règlements  né- 
cessaires à  l'exercice  de  cette  industrie  ;  et  surtout  dans  l'ar- 
ticle 479,  n.  6,  du  Gode  pénal,  qui  punit  d'une  amende  de  13  à 
15  fr.  les  boulangers  et  bouchers  qui  vendent  te  pain  et  la 
viande  au  delà  du  prix  fixé  par  la  taxe  légalement  faite  et 
publiée. 

Il  résulte  d'ailleurs  expressément  des  lois  précitées,  que  le 
pain  et  la  viande  de  boucherie  étaient  les  seuls  comestibles 
qui  pussent  JÔtre  taxés  par  l'autorité  municipale.  Le  vin,  le 
blé  et  toutes  autres  denrées  ou  comestibles  n'ont  jamais  pu 
être  assujettis  à  la  taxe.  Pour  étabir  une  taxe  de  cette  nature,  il 
faudrait  une  loi.  Mais,  dans  l'état  actuel  de  la  science  écono- 
mique, et  après  les  enseignements  de  Texpérience,  on  peut 
considérer  une  pareille  loi  comme  impossible. 

910.  Pour  compléter  ce  que  j'avais  à  dire  sur  les  restrictions 
ou  prohibitions  qui  limitent  le  principe  de  la  liberté  commer- 
ciale, il  me  reste  àr  parler  de  l'interdiction  prononcée  par  la  . 
loi  du  13  noveipbre  1814,  qui  fait  défense  de  travailler,  de 
vendre  et  d'exposer  en  vente  les  dimanches  et  jours  de  fête. 
La  question  est  de  savoir  si  cette  loi  subsiste  encore,  ou  si  au 
contraire  elle  n'a  pas  été  abrogée  tacitement  par  la  Charte 
de  1830,  et  les  constitutions  postérieures. 

tfne  loi  qui  impose  à  tous  les  citoyens  l'observance  des 
jours  fériés  établis  par  une  religion,  suppose  nécessairement 
la  prééminence  de  cette  religion  sur  les  autres,  et  le  droit 


4  88  LIVRE   II.  TITRE    H.   GUAP.   II.  SECT.   I.   §  I. 

d'asservir  tous  les  cultes  aux  règles  d'un  seul.  Tel  était  aussi 
le  droit  public  français  en  matière  religieuse,  lors  de  la  pro- 
mulgation de  la  loi  du  18  novembre  i814,  qui  suivit  de 
près  la  Charte  de  la  môme  année,  dont  l'article  6  porlait  que 
la  religion  catholique,  apostolique  et  romaine,  était  la  reli- 
gion de  rÉiat.  La  loi  du  42  novembre  1814  était  donc  consé- 
quente à  ce  principe  de  domination.  Mais  aujourd'hui  il  en 
est  autrement.  La  religion  catholique  n'est  plus  la  religion  de 
l'État  :  elle  n'était  plus,  aux  termes  de  l'article  6  de  la  Charte 
de  1830,  que  la  religion  de  la  majorité  des  Français  ;  et  cette 
constatation  de  fait  a  même  été  omise  par  les  conslilutions 
postérieures  à  la  Charte  de  1830. 11  n'y  a  donc  plus  de  raison 
pour  astreindre  les  autres  cultes  à  l'observance  de  ses  pré- 
ceptes :  loin  de  là,  le  principe  de  la  liberté  et  de  l'égalité  des 
cultes  reprend  toute  sa  force  ;  et  si  chacun  a  le  droit  d'obser- 
ver en  toute  liberté  les  préceptes  de  la  religion  à  laquelle  il 
appartient,  chacun  aussi  a  le  droit  de  se  soustraire  à  l'obser- 
vance des  préceptes  dont  il  n'admet  pas  la  rigueur,  à  la  seule 
condition  de  part  et  d'autre  de  ne  pas  troubler  l'exercice  de 
ce  droit  réciproque.  De  ce  que  la  religion  catholique  est  celle 
de  la  majorité  des  Français,  il  en  résulte  bien  que,  dans  la 
détermination  des  jours  fériés  ou  de  repos,  le  gouvernement 
a  dû,  pour  se  conformer  aux  habitudes  du  plus  grand  nombre, 
adopter  les  jours  déterminés  parla  religion  catholique  ;  mais 
il  n'eu  résulte  pas  que  l'observation  de  la  règle  du  repos  et  de 
l'abstinence  de  tout  travail  et  de  tout  commerce  puisse  être 
imposée  à  ceux  qui;  sans  troubler  le  repos  des  autres,  veulent 
eux-mêmes  se  livrer  au  travail.  La  loi  de  1814  reposait  uni- 
quement sur  le  principe  de  la  première  Charte,  qui,  en  faisant 
de  la  religion  catholique  la  religion  de  l'État,  lui  accordait  une 
sorte  de  domination  exclusive  ;  elle  a  donc  perdu  toute  son 
autorité  du  jour  oh  l'ancien  principe  a  perdu  la  sienne  (1). 

C'est  donc  à  tort,  il  me  semble,  que  la  Cour  de  cassation  a 
jugé,  le  23  juin  1838,  contrairement   aux  conclusions  de 


(t)  Voy,  en  ce  sens,  HM .  Cbaaveau  et  Hélie,  Théorie  du  Code  pénal^  t.  IV, 
p.  610. 


> 
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M.  l'avocat  général  Hello,  el  par  d'autres  arrêts  postérieurs, 
que  la  loi  du  48  juin  1814,  sur  l'observation  des  fêles  et  di- 
manches, n'avait  point  été  abrogée,  ni  par  la  Charte  de  1830 
ni  par  aucune  autre  loi  (1). 

Au  surplus,  et  en  supposant  cette  loi  encore  en  vigueur,  il  esta 
remarquer  que,  suivant  les  articles  7  et8,  les  défenses  de  travail- 
ler, de  vendre  et  d'exposer  en  vente,  les  dimanches  et  les  jours 
de  fête,  ne  sont  pas  applicables  :  1°  aux  marchands  de  comesti- 
bles de  toute  nature;  2^  à  tout  ce  qui  tient  au  service  de  santé; 
3*^  aux  postes,  messageries  et  voitures  publiques;  4®  aux  voi- 
luriers  de  commerce  par  terre  et  par  eau  ;  5**  aux  usines  dont 
le  service  ne  saurait  être  arrêté  sans  dommage;  6®  aux  ventes 
usitées  dans  les  fêles  et  foires  patronales  ;  et  au  débit  de  me- 
nues marchandises,  dans  les  communes  rurales  hors  le  temps 
du  service  divin  ;  7**  au  chargement  des  navires  marchands 
et  autres  b&timents  du  commerce  maritime  ;  8^  aux  meuniers 
et  ouvriers  employés  à  la  moisson  et  aux  récoltes  ;  9^  aux 
travaux  urgents  de  l'agriculture  ;  10^  aux  construction^  et 
réparations  motivées  par  un  péril  imminent,  à  la  charge,  dans 
ces  deux  derniers  cas,  d'en  demander  l'autorisation  à  l'auto- 
rité municipale.  —  Ces  exceptions  peuvent  être  étendues^ 
par  l'administration,  aux  usages  locaux.  (Art.  9.)  —  Enfin, 
l'article  3  de  cette  même  loi  restreint  aux  lieux  dont  la  popu- 
lation est  au-dessous  de  5,000  âmes,  la  défense  qu'il  adresse 
aux  cabaretiers,  limonadiers,  etc.,  de  donner  à  boire  et  à  jouer 
pendant  le  temps  de  l'office  divin. 

Les  prohibitions  de  travail  prononcées  par  cette  loi  ne 
peuvent  d'ailleurs  être  étendues  par  des  arrêtés  municipaux* 
Ses  dispositions  sont  essentiellement  limitatives  (2).  . 

§  II.  —  Des  restrictions  relatives  aux  personnes. 

Sommaire.  —  9fl.  Patentes.. —  91).  Delà  patente  pour  plusieurs  genres  de 
commerce  ou  dindustrie.  —  91«3.  Chaque  associé  doit  être  pourvu  d'une 
patente.  —  914.  Quid  des  associés  commanditaires?  —  915.  De  la  pa- 
tente pour  le  mari  et  la  femme.  —  91C.  Quid,  au  cas  de  c5{nmerce  exercé 

(1)  S.,  38,  1.  502.  Voy.  aussi  Cass.,  31  déc.  1850,  S.,  51,  1,  459  ;  16  fév. 
et  2  Juin  1854,  S.,  54,  1,  688;  10  juill.  1856,  S.,  57,  1,  77. 

(2)  Cass. ,  4  et  19  juin  1857,  S.,  57,  1,  507.  —  Le  canon  39  du  concile  de 
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-  91T.  Quelles  peraonnes  sont  assujetties 
niel  —  9lS.  Lfb  agriculteurs  sont  dispensés   de  prendre   pa- 

819.  Il  en  est  do  même  des  jeurnaliçre,  ouvriers.  —  930,  li- 
t  les  ouvriers  doivent  Stre  munis.  Peines  des  maîtres  et  des  on- 
i  enfreignent  les  lois  relatives  aut  livrets.  —  9îl.  On  ne  peut 
i  la  patente  ni  le  livret.  —  9iî.  Licences  des  débitants  ou 
I,  —  0!3.  Professions  dont  l'exercice  est  privilégié.  Agents  do 
;  courtiers.  921.  —  Peinas  contra  ceuï  qui  s'immiscent  dans  las 

des  agents  de  change  et  des  courtiers.  —  S3S.  Courtiers  d'as- 
;  courtiers  maritimes,  etc.  — Q'JG.  Pharmaciens.  — 917,  Bou- 
boulangera.  —  S2g.  Imprimeurs  et  libraires.  — ^  929.  Porteraix, 

—  930.  Transition  à  la  section  suivante. 

irrive  mainleDant  à  celles  des  restrîclions  qui  sont 
s  à  la  liberté  du  commerce,  plutôt  relativement  aux 
s  que  relativement  aux  choses, 
e  7  de  la  loi  des  2-17  mars  1791,  en  proclamant  la 
I  commerce  et  de  l'industrie,  et  en  disposant  qu'il 
à  toute  personne  de  Taire  tel  né^ce,  ou  d'exercer 
ession.  art  ou  métier  qu'elle  trouverait  bon,  ajoute 
i  liberté  n'existe  qu'à  la  charge,  par  ceux  qui  too- 
n  fjlire  uSage,  de  se  pourvoir  d'une  patente.  Cette 
st  un  impdt  annuel  auquel  sont  soumis  les  commer- 
aison  de  leur  profession.  Cet  itnpAt  est  ^  la  fois  Qxe 
tionnel.  Il  est  réglé  par  les  lois  des  25  avril  1844,  18 
et  4  juin  1858,  et  autres,  dont  ta  dernière  est  du  29 
i.  Le  droit  Uxe  est  généralement  basé  sur  le  chiffre 
mlation  locale,  le  droit  proportionnel  sur  l'impor- 
loyer,  et  varie  selon  la  nature  du  commerce  ou  des 
s,  qui  i  cet  elTet  sont  divisées  en  plusieurs  classes. 
;  patentable  ayant  plusieurs  établissements,  bouti- 
lagasiosde  m6me  espèce  pu  d'espèces  dîlTérentes, 
e  que  soit  sa  classe  ou  sa  catégorie  comme  patenta- 
ble d'un  droit  fixe  entier  à  raison  du  commerce,  de 
e  ou  de  la  profession  eicercée  dans  chacun  de  ses  éta- 
nts, boutiques  ou  magasins  (1). 

n  307,  nimposait  aux  chrétiens  l'observation  du  dimanche,  pir 
I  de  tout  travail,  qu'autant  que  cela  leur  était  postible,  guale- 
uni.  Voy.  Fleurjf,  Hiit.  ecclét.,  t.  III,  p.  19. 
lîOroars  18)2,  art.  I. 
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913.  Les  patentes  sont  personnelles  et  ne  peuvent  servir 

9 

qu'à  ceux  qui  les  obtiennent.  Il  suit  de  là  que  chaque  asso- 
cié d'une  maison  de  banque,  de  commerce  ou  d'industrie* 
est  tenu  d'avoir  la  sienne.  Tout€;fois  Tassocié  principal  paie 
seul  le  droit  fixe  en  entier.  Le  même  droit  est  divisé  en  au- 
tant de  parts  égales  qu'il  y  aura  d'associés  en  ndln  collectif,  et 
nnedeces  parts  sera  imposée  à  chacun  des  autres  associés  (i). 
Le  droit  proportionnel  est  alors  établi  sur  la  maison  d'ha- 
bitation de  l'associé  principal,  et  sur  tous  les  locaux  qui  ser- 
vent à  la  société  pour  Uexercicc  de  son  industrie ,  quant  à  la 
'  maison  de  chacun  des  autres  associés,  elle  est  affranchie  du 
droit  proportionnel,  à  moins  qu'elle  ne  serve  à  l'exercice  de 
l'industrie  sociale  (2). 

914.  Quant  aux  associés  commanditaires,  ils  ne  sont  point 
tenus  de  prendre  patente. 

915.  Une  seule  patente  sufût  aux  maris  et  aux  femmes, 
même  séparés  de  biens,  à  moins  qu'ils  n'aient  des  établisse- 
sements  distincts,  auquel  cas  chacun  d'eux  doit  avoir  sa  pa- 
tente et  payer  séparément  les  droits  fixes  et  proportionnels  (3). 

916.  Le  patentable  qui  exerce  plusieurs  commerces,  indus- 
tries ou  professions,  dans  plusieurs  communes  différentes, 
paie  le  droit  proportionnel,  dans  toutes  les  communes  où 
sont  situés  des'  locaux  servant  à  l'exercice  des  professions 
imposables  (4). 

Quant  au  patentable  qui  exploite  ufi  établissement  indus- 
triel mais  qui  n'y  affectue  pas  la  vente  de  ses  produits,  il  n'est 
pas  imposable  au  droit  fis^e  de  patente  pour  le  magasin  sé- 
paré dans  lequel  sont  vendus  exclusivement  en  gros  les  seuls 
produits  de  sa  fabrication,  à  moins  que  la  vente  n'ait  lieu 
dans  plusieurs  magasins,  auquel  cas  l'exemption  du  droit 
fixe  n'est  applicable  qu'au  magasin  le  plus  rapproché  du  cen- 
tre de  l'établissement  de  fabrication  (5). 

(1)  L.  26  juillet  1860,  art  19. 

(3)  Loi  du  35  avril  1S44,  art.  16.  . 

(3)  Loi  du  35  ayril  1S44,  art.  15. 

(4)  /6ïV/.,art.  10. 

(5)  L.  2  août  1868,  art.  3. 
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917.  Tout  individu  français  ou  étranger  qui  exerce  en  France 
un  commerce,  une  industrie,  une  profession  non  compris 
dans  les  exceptions  déterminées  par  la  loi,  est  assujetti  à  la 
contribution  des  patentes  (i).     • 

L'énumération  des  professions,  industries  ou  commercer 
dispensés  de  la  patente  se  trouve  dans  l'art.  13  de  la  loi  du 
25  avril  1844,  modifié  depuis  par  les  tableaux  annexés  aux 
lois  des  18  mai  1850  et  4  juin  1858. 

918.  Parmi  les  industriels  exemptés  se  trouvent  les  culti* 
vateurs,  agriculteurs  et  laboureurs,  bien  qu'ils  puissent^  en 
certains  cas,  être  considérés  comme  commerçants  (2). 

919.  La  loi  en  affranchit  encore  les  ouvriers  travaillant  soit 
chez  les  particuliers,  soit  avec  des  matières  qui  leur  appar- 
tiennent,  soit  à  la  journée  ou  à  façon,  sans  compagnon  ou 
apprenti,  enseigne  ni  boutique.  On  ne  considère  comme 
compagnon  ou  apprenti  ni  la  femme  travaillant  avec  son 
mari,  ni  les  enfants  non  mariés  travaillant  avec  leur  père  et 
mère,  ni  le  simple  manœuvre  dont  le  concours  est  indispen- 
sable à  l'exercice  de  la  profession  (3). 

Et  môme  si  l'apprenti  avait  de  moins  de  seize  ans,  son 
concours  ne  soumet  pas  à  la  patente  l'ouvrier  avec  lequel  il 
travaille  (4). 

li  920.  La  patente  est  remplacée  à  l'égard  des  ouvriers*  par  une 
mesure  analogue,  consistant  dans  l'obligation  de  se  pourvoir 
d'un  livret  qui  leur  est  délivré  par  l'administration  munici- 
pale (5).  Le  livret  diifère  de  la  patente  en  ce  que  celle-ci 
constitue  une  mesure  fiscale,  tandis  que  le  livret  est  une  me- 
sure de  police  qui  a  pour  but^  d'une  part,  de  faciliter  Â  l'au- 
torité publique  les  moyens  de  surveiller  et  de  protéger,  s'il  y 
a  lieu,  la  population  ouvrière  ;  et,  d'autre  part,  l'intérêt  parti- 
culier desmoilres  ou  fabricants,  en  metlant  obstacle  à  ce  qu'ils 
ne  puissent  soustraire  les  uns  aux  autres  des  ouvriers  qui 

(1)  L.  2  août  186S,  art.  1.  «- 

(2)  Loi  du  l«r  brum.  an  VU,  art.  29;  loi  da  25  avril  1S44,  art.  13;  loi  da 
18  mai  ISôO^art.  18.  —  Vuy.  suprà^  n,  22. 

(3)  Loi  du  25  avril  1844,  art.  13;  loi  4  Juin  1858,  art.  IK 

(4)  L.  2  août  1868,  art.  3. 

(5}  Loi  du  22  Juin  1854^  et  décret  du  20  avril  1855. 
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n'auraient  pas  rempli  leurs  obligations.  Aucun  chef  ou  direc- 
teuc  d'établissement  ne  peut  employer  un^  ouvrier^  s'il  n'est 
porteur  d'un  livret  en  règle  ;  le  maître  doit  inscrire  sur  le 
livret  de  l'ouvrier  la  date  de^son  entrée  et  ensuite,  à  l'époque 
de  sa  sortie,  l'acquit  des  engagements  de  l'ouvrier,  sans  aucune 
autre  énonciation.  Les  contraventions  à  ces  prescriptions 
sont  punies  de  peines  de  simple  police  et  peuvent  même 
donner  lieu  à  des  dommages-intérêts  (1);  mais  là  se  borne  la 
repression  dont  l'ouvrier  et  le  maître  seraient  passibles.  Un 
règlement  du  29  décembre  i729,  et  des  lettres  patentes  du  S 
janvier  1749,  qui  prononçaient  des  amendes  contre  les  ou- 
Triers  des  forges  et  manufactures  qui  quittent  leur  maître  sans 
congé,  et  contre  les  maîtres  qui  les  emploient,  me  paraissent 
avoir  été  implicitement  abrogés  par  la  loi  sur  les  livrets,  qui, 
en  traçant  un  système  complet  sur  la  matière^  a  formelle- 
ment pourvu  au  cas  sur  lequel  disposaient  ces  anciens  règle- 
ments (â). 

11  esta  remarquer  que  la  défense  de  recevoir  un  ouvrier  qui 
ne  serait  pas  porteur  d'un  livret  constatant  quMI  a  satisfait  à 
ses  engagements  envers  le  maître  de  chez  qui  il  sort,  ne  re- 
garde que  les  personnes  qui  se  livrent  à  des  opérations  ou 
entreprises  industrielles  et  commerciales  (3).  Mais,  par  contre, 
celui  qui  se  livre  à  desopérations  ou  entreprises  de  ce  genre, 
ne  peut  employer  des  ouvriers  qui  ne  justifieraient  pas  de  l'ac* 
quit  de  leurs  engagements  envers  leur  ancien  maître,  alors 
même  que  n'exerçant  pas  la  môme  industrie,  il  se  propose- 
rait d'employer  ces  ouvriers  à  des  travaux  d'un  autre  genre  (4). 

921.  Une  remarque  qui  s'applique  à  la  fois  aux  patentes  et 
aux  livrets,  e'estqu'on  ne  peut  refuser  la  patente  ni  le  livret  à 
ceux  qui  les  demandent.  Il  suit  de  là  que  l'obligation  d'en 
être  muni  n'est  qu'une  condition  de  l'exercice  de  la  liberté 


(1)  Loi  du  22  Juin  1854,  art.  à  It. 

(2)Gas8.,  21  jitill.  1060,  8.,  60,  1,  76f.  —  ConM^  Bourges,  21  déc.  1837, 
et  23  sept.  1838,  S.,  38,  2,  1C6. 

(3)  Cass.,  30  Juin  1836,  S.,  36.  1.  554. 

(4)  Cass.,  19  juin  1828,  S.,  9  ;  112.  Voy.  les  art.  1  et  3  de  la  loi  du  22juin 
18&4.  • 
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t  de  l'industrie,  mais  qu'à  vrai  dire,  elle  ne  porte 
îinleà  cette  liberté. 

même  remarque  s'applique  aux  Ucencea  dont  doi< 
lurvus  ceux  qui  fabriquentou  vend  en  t  certains  p  ro- 
is au  régime  des  contributions  indirectes,  notam- 
issons  spiri  tueuses. Onappelle  licence,  l'autorisalioD 
Tou  de  vendre  ces  produits,  déliçréeparTadminls- 
:tte  formalité,  établie  dans  un  intérêt  purement 
<ur  but  de  signaler  aux  agents  chargés  du  recou- 
l'impAt  établi  sur  les  boissons,  ceux  qui  doivent  en 
U,  et  de  leur  faciliter  les  moyens  de  vérifier  les 
abriquées  ou  vendues,    sur  lesquelles  est  assis 

dit  plus  haut  (I),  en  parlant  des  monopoles,  qu'il 
gui  consistaient  en  ce  que  certaines  professions  in- 
né pouvaient  être  exercées  que  par  des  individus 
mbre  esl  le  plus  ordinairement  limité,  et  qui  doi- 
immissionnés  par  l'autorité  publique.  C'est  là  une 
lions  les  plus  remarquables  qui  puissent  Être  &p- 
libertê  du  commerce  et  de  l'industrie,  puisqu'elle 
sctement  sur  la  personne  qui,  pourvue  d'une  ca- 
relle,  se  trouve  paralysée  par  une  incapacité  légale, 
oies  ne  sont  donc  justes  qu'autant  qu'ils  sont  né- 
es professions  dont  l'exercice  est  privilégié,  j'ai 
:s  agents  de  change  et  les  courtiers.  Les  uns  et  les 
t  les  intermédiaires  ofBciels  du  commerce,  pour 
ente  ou  la  cession  des  valeurs  publiques  et  parti- 
itsceptibles  de  négociation;  mettre  en  rapport  les 
t  les  acheteurs  d'une  mfime  marchandise,  et  en 
le  cours  d'une  manière  authentique.  C'est  surtout 
tatatioQ  authentique  qui  motive  le  privilège  des 
change  et  qui  a  motivé  pendant  longtemps  le  pri- 
courliers.  Une  autre  raison  est  particulière  aux 
change,  dont  les  fonctions  ont  principalement  pour 
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objet; à  Paris  du  moins,  la  négociation  des  effets  publics,  à  la 
sûreté  de  laquelle  il  importe  qu'il  y  ait  des  agents  spéciaux 
cbargés  par  Tautorité  supérieure  de  garantir  la  sincérité  des 
titres  transmis,  ainsi  que  la  transmission  elle-même. 

Une  loi  du  18  juillet  1866  a  supprimé  le  privilège  des  cour- 
tiers de  marchandises.  Aujourd'hui,  cette  profession  est  li- 
bre, mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  profession  d'agent  de 
change. 

Le  nombre  des  agents  de  change  est  déterminé  suivant  les 
localités.  Ils  sont  nommés  par  le  roi,  par  l'empereur  ou  par 
le  président  de  la  République  (G.  com.,  75).  Ceux  qui  se  pré- 
sentent  pour  exercer  ces  fonctions  doivent  remplir  certaines 
conditions  d'aptitude  déterminées  par  l'arrêté  du  29  germi- 
nal an  IX. —  Les  charges  d'agent  de  change  ont  en  quelque 
sorte  été  rendues  vénales  par  la  loi  de  finances  du  28  avril 
1816,  qui  donne  aux  agents'  de  change  la  faculté  de  présen* 
ter  un  successeur  à  l'agrément  du  chef  de  l'État,  pourvu  qu'il 
réunisse  les  qualités  requises  (art.  91)  ;  la  même  faculté  est 
accordée  aux  veuves  et  enfants  des  agents  de  change  et  cour- 
tiers qui  décèdent  dans  Texercice  de  leurs  fonctions.  (Ord.,  29 
mai  1816,  art.  4.)  Les  titulaires  destitués  n'ont  pas  le  droit 
de  présenter  des  successeurs.  (Loi  28  avril  1816,  art.  91.)  — 
Au  surplus,  le  gouvernement  peut,  dans  tous  les  cas,  refuser 
d'agréer  le  candidat,  bien  qu'il  se  présente  avec  les  condi- 
tions  requises  (1). 

Xies  agents  de  change,  comme  tous  les  officiers  publics 
dont  la  responsabilité  est  pécuniairement  engagée,  sont  sou- 
mis à  un  cautionnement  qui  varie,  suivant  l'importance  des 
places  de  commerce  (2).  Ce  cautionnement  est  affecté,  d'a- 
bord à  la  garantie  des  condamnations  qui  peuvent  être  pro- 
noncées contre  eux  par  suite  de  l'exercice  de  leurs  fonctions, 
en  d'autres  termes,  à  la  gçirantie  des  faits  de  charge  ;  ensuite, 
au  remboursement  des  fonds  qui  auraient  été^ prêtés  à  l'agent 
de  change  pour  tout  ou  partie  de  ce  cautionnement  ;  et  subsi- 


(1)  Mollot,  Des  agents  de  change^  n.  84. 

(3)  Voy.  le  tableau  annexé  à  Tord,  de  9  janv.  1818. 
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diaireroent,  au  payement  par  contribution  des  créances  qui 
seraient  exigibles  sur  lui  (1). 

021.  Le  privilège  des  agents  de  change  est  protégé  par  les 
peines  sévères  prononcées  contre  ceux  qui  s'immiscent  sans 
droil  dans  leurs  fonctions.  La  loi  du  28  ventôse  an  IX^  art.  8^ 
punit  cette  immixtion  d'une  amende  qui  peut  s'élever  du 
douzième  jusqu'au  sixième  du  cautionnement  fourni  par  les 
agents  de  change  de  la  place,  à  laquelle  la  loi  du  27  prairial 
an  X,  art.  4,  ajoutenine  autrje  amende  fixe  de  3,000  fr. 

925.  Outre  les  courtiers  en  marchandises,  dont  le  privilège 
a  été  supprimé  par  la  loi  du  18  juillet  1866,  il  y  a  d'autres 
courtiers  auxquels  la  loi  a  donné  des  attributions  spéciales  et 
qui  ont  conservé  leur  privilège.  Tels  sont  les  courtiers  d'as- 
surances, qui  rédigent  les  contrats  pu  polices  d'assurances 
maritimes,  concurremment  avec  les  notaires  (2)  ;  en  attes- 
tent la  vérité  par  leur  signature  et  certifient  le  taux  des  pri- 
mes pour  tous  les  voyages  de  mer  ou  de  rivière  (C.  corn., 
art.  76);  les  courtiers  de  transports  par  terre  et  par  eau,  qui 
ont  seuls,  dans  les  lieux  où  ils  sont  établis,  le-droit  de  faire  le 
courtage  des  transports  par  terre  et  par  eau  (G.  com.,  82)  ;  les 
courtiers  maritimes,  ou  courtiers  interprètes  ou  conducteurs 
de  navires,  qui  font  le  courtage  des  affrètements,  et  qui  seuls 
ont  le  droit  de  traduire,  en  cas  de  contestations  portées  de- 
vaut  les  tribunaux,  les  déclarations,  chartes-parties,  connais- 
sements, contrats,  et  tous  actes  de  commerce  rédigés  en  lan- 
gues étrangères  ;  de  constater  le  cours  du  fret  et  du  noiis  ;  et ,de 
servir  seuls  de  truchements  (3)  à  tous  étrangers,  maîtres  de 
navire,  marchands,  équipages  de  vaisseaux  et  autres  person- 
nes de  mer,  dans  les  affaires  contentieuses  de  commerce,  et 
pour  le  service  des  douanes  (C.  com.,  80), de  l'octroi  et  des  con- 
tributions indirectes  (4).  Enfin,  il  y  a,  à  Paris,  des  courtiers- 

(1)  Arrêté  du  29  germ.  an  XIII,  art.  12;  L.  2&  niv.  an  XIII,  art.  1. 
(7)Cass.,  7  fév.  1S33;  S.,  33,  1,  202;  D.,  33,  1,94. 

(3)  On  comprend  que  les  courtiers  ne  peuvent  réclamer  leur  privilège  pour 
traduire  ou  servir  de  truchement  qu'autant  qu'ils  sont  assermentés  pour  la 

.  langue  étrangère  qu'il  s'agit  d'interpréter.  Voy.  Cass.,  ]2]anv.  1812,  S.,  42, 
1,  249  et  857. 

(4)  Ord.  de  1681,  tit.  VII;  Lettres  patentek  des  l6JuiU.  1776;  déc.  21 
août  1791;  Cass.^  19  fév.  1831,  S.,  81,  2,  82. 
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gourmets-piqueurs  devins,  qui,  dans  Tintérienr  de  Tentrepût, 
ont  le  droit  exclusif  de  servir  d'intermédiaire  entre  les  ven- 
deurs et  les  acheteurs,  de  déguster  les  vins,  de  peser  les  esprits; 
mais  qui,  à  réxtérieur  et  en  dehors  de  l'entrepôt,  exercent  ce 
droit  concurremment  avec  les  courtiers  ordinaires  (1). 
.  926.  D'autres  restrictions  ont  pour  cause  ou  pour  prétexte 
la  nécessité  d'assurer  la  santé,  la  salubrité  et  la  subsistance 
publiques. 

Ainsi,  les  pharmaciens  seuls  peuvent  se  livrer  au  commerce 
des  préparations  médicinales,  c'est-à-dire  ouvrir  une  pharma- 
cie, préparer,  vendre  ou  débiter  des  médicaments;  et  aux 
termes  de  la  loi  du  21  germinal  an  XI,  nul  ne  peut  être  phar- 
macien s'il  n'est  pourvu  d'un  diplôme  obtenu  après  avoir  subi 
des  examens  et  soutenu  une  thèse  sur  les  connaissances  qui 
sont  nécessaires  à  l'exercice  de  sa  profession.  II  est  môme  à 
remarquer  que  Je  propriétaire  d'une  pharmacie  doit  nécessai- 
rement être  muni  d'un  diplôme  de  pharmacien  :  il  ne  suffirait 
pas  qu'il  fit  gérer  sa  pharmacie  par  un  individu  pourvu  lui- 
même  d'un  diplôme  (2).  D'après  la  même  loi,  ceux  qui  se 
livrent  illégalement  à  Texercice  de  la  pharmacie  sont  passibles 
d'amende;  mais  on  ne  doit  répuler  exercice  de  la  pharmacie 
que  la  vente  des  médicaments  au  poids  médicinal,  c'est-à-dire 
par  parcelles  ou  doses  suivant  lesquelles  ils  peuvent  ôlre  em- 
ployés  (3)  :  la  vente  des  médicaments  en  gros  est  un  simple 
commerce  de  drogues  qui  est  parfaitement  libre,  sauf  l'acquit 
d'un  droit  de  4  fr.  par  an,  auquel  les  épiciers  et  droguistes 
sont  assujettis  pour  les  visites  qui  sont  faites  chez  eux,  à  Paris, 
par  les  professeurs  de  l'École  de  médecine  et  de  pharmacie  ; 
dans  les  départements,  par  les  membres  du  jury  médical,  à 
l'effet  de  vérifier  la  qualité  des  drogues  médicinales  qu'ils 
mettent  en  vente  (4). 

(I]  Dec.  15  déc.  1813,  art.  14  et  26  ;  M.  MoUot,  Des  agents  de  change  et 
courtiers,  n.  564. 
{7)  Cass.,  33  juin  185d.  S.,  59,  1,  S3i . 

(3)  Art.  30.  -*  Cass.,  16  déc.  1836.  S.,  77,  1,  63. 

(4)  Ait.  25  therm.  an  XI,  art.  42;  L.  ?3  juill.  1820;  Ord.  23  sept.  1820. 
Yoy.  la  nomenclature  annexée  à  cette  ordonnance  des  substances  qui  sont 
considérées  comme  drogues,  et  dont  la  présence  autorise  la  visite  chez  les 
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11  a  môme  été  jugé  qu^un  pharmacien  ne  pourrait  s'asso* 
cier  pour  l'exploitation  de  sa  pharmacie,  avec  un  individu 
non  pharmacien  qui  aurait  des  droits  égaux  dans  la. direction 
de  l'établissement  (1). 

Suivant  la  loi  du  21  germinal  an  XI,  article  32,  les  pharma- 
ciens ne  peuvent  cumuler  avec  leur  profession  aucun  autre 
commerce.  Cependant,  cette  défense  n'étant  sanctionnée  par 
aucune  peine,  il  en  résulte  que,  dans  l'état  actuel  de  la  légis- 
lation, il  n'y  a  aucun  moyen  de  contraindre  les  individus  qui 
l'enfreignent  à  l'observer  (2). 

927.  Les  bouchers  sont  également  soumis  à  des  règles  qui 
limitent  la  faculté  d'exercer  le  commerce  des  comestibles  de 
première  nécessité  (3). 

Avant  le  décret  du  22  juin  1863,  qui  a  établi  la  liberté  du 
commerce  de  la  boulangerie,. les  boulangers  étaient  soumis  à 
un  régime  analogue. 

928.  Le  commerce  de  la  librairie  et  celui  de  l'imprimerie 
sont  aussi  soumis  à  des  restrictions.  Mais  ces  restrictions 
frappent  beaucoup  plus  sur  l'imprimeur  que  sur  le  libraire. 
L'un  et  l'autre  doivent  être  brevetés  par  le  gouvernement; 
mais  il  y  a  cette  différence  entre  eux  que 'le  défaut  de  brevet 
est  puni  chez  l'imprimeur  par  une  forte  amende,  un  empri- 
sonnement rigoureux  et  la  destruction  de  son  imprimerie  (4); 
tandis  qu'aucune  sanction  pénale  ne  garantit  l'exécution  de  la 
loi  qui  prescrit  aux  libraires  de  se  pourvoir  d'un  brevet  (5). 
Aussi, dans  l'état  actuel  deschoses,  la  profession  de  librairepeut 
être  considérée  comme  libre  dans  le  fait,  sinon  dans  le  droit. 

929.  Dans  des  villes,  l'autorité  municipale  a  autorisé  soit 

« 

épiciers.  —  Des  lois  particulières  réglementent  la  vente  des  substances  vé- 
néneuses. Voy.  la  loi  du  19  juili.  1845  ;  l'ordonn.  du  29  oct.  1846,  et  le  décret 
du  8  juin.  1860. 
(IJ  Paris,  27  mars  ÏS62,  S.,  62,  2,  381. 

(2)  Cass.,  4  Juin.  1828,  S.,  9,  1, 125.  Voy.  cependant  Douai,  22  août  1828. 
S.,  9,2,  142. 

(3)  Décr.  31  mai  1807,  S.,  10,2,  252.  —  A  Paris,  l'exercice  de  la  boucherie 
est  réglé  par  un  décret  du  24  fév.  1858. 

(4)  Loi  du  21  oct.  1814,  art.  13. 

(5)Cass.,  18  fév.  1836,  S.,  30.  1.  339;  D.,  36,  I,  105,  et  7  nov.  18H,  S., 
44,  l,  823. 
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par  son  silence,  soit  par  des  dispositions  expresses,  l'organi- 
sation en  corporation  de  certaines  classes  d'hommes  de  peine, 
de  forts,  de  portefaix.  Si  cette  organisation  a  pour  but  et  pour 
résultat  d'assurer  aux  membres  de  la  corporation  un  droit 
exclusif  à  certains  travaux,  de  telle  sorte  que  tous  autres  in- 
dividus ne  puissent  s'y  livrer,  et  que  le  public  soit  contraint 
d'employer  les  privilégiés  et  non  d'autres,  je  n'bésite  pas  ù 
dire  que  cet  état  de  choses  est  complètement  illégal,  et  con* 
traire  au  grand  principe  de  la  liberté  du  travail  et  de  l'indus- 
trie. Si,  au  contraire,  cette  organisation  n'est  qu'un  embri* 
gadement  qui  n'a  d'autre  but  que  de  désigner  au  public  ceux 
que  l'autorité  locale  a  jugés  les  plus  dignes  de  confiance,  sans 
leur  conférer  aucun  droit  privatif,  ce  n'est  plus  qu'une  me- 
sure de  précaution  qui  rentre  dans  les  limites  du  pouvoir  mu- 
nicipal. Cependant,  de  ce  que  la  police  de  la  voie  publique 
appartient  au  pouvoir  municipal,  qui  peut  prendre  toutes  les 
mesures  propres  à  y  assurer  le  maintien  du  bon  ordre,  il  résulte 
que  les  municipalités  peuvent  défendre  à  tous  autres  qu'aux 
hommes  de  peine  ou  portefaix  «spécialement  autorisés  à  cet 
effet,  soit  le  stationnement  sur  les  différents  points  faisant 
partie  de  la  voie  publique,  soit  l'entrée  dans  les  lieux  publics 
tels  que  ports,  halles  ou  marchés  (i).  Mais  cette  faculté  doit 
être  exercée  avec  prudence  :  l'expérience  a  prouvé  à  quelles 
catastrophes  on  s'expose  quand  on  se  laisse  aller  à  accorder 
plus  de  droits  qu'ils  n'en  peuvent  naturellement  prétendre  à 
des  gens  dont  la  force  est  quelquefois  la  seule  raison. 

930.  Tels  sont  les  principaux  cas  dans  lesquels  la  liberté 
commerciale  et  industrielle  est  affectée  d'une  manière  pjus 
ou  moins  sensible. 

Je  passe  maintenant  aux  lois  qui  ont  pour  objet  principal  de 
protéger  cette  liberté. 

SECTION   II.    —  DBS   LOIS  QCI  PROTÈGENT    LA  LIBERTÉ   DU  COMtfERCE. 

SoMiiAiiiE.  ~931.  Objet  spécial  de  la  section  II.  —932.  Coalitions.—  933.  Coa- 
litions entre  marchands  et  fabricants  pour  faire  hausser  on  baisser  le 
prii  des  marchandises*  —  934.  Il  y  a  coalition,  bien  que  le  concert  n*ait 

(1)  Yoy.  Cass.,  11  sept.  1840,  S.,  40,  1,  981,  et  3  juill.  18ô2,  S.,  62,  1, 
762.  •  . 
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pas  poar  objet  une  chose  corporelle,  mais  une  chose  incorporelle,  telle  qae 
le  louage  de  moyens  de  transport.  —  935.  Il  ne  faut  pas  confondre  l'asso- 
ciation avec  la  coalition.  —936.  Mais  il  faut  que  l'association  soit  sérieuse. 

—  937.  Coalitions  entre  les  maîtres  contre  les  ouvriers.  —  938.  Coalition 
entre  les  ouvriers.  —  939.  Quand  la  c(»alition  coustitue-t-elle  un  délit. 

—  940-941.  Accaparement.  —  942.  Quand  l'accaparement  constitue-t-il 
un  délit?  —  943.  Agiotage.  —  944.  Conclusion. 


931.  Je  ne  m'occuperai  pas  \c\  des  rapports  qui  existent 
entre  Tadministration  publique  et  le  commerce,  et  qui  tien* 
nent  au  droit  administratif,  mais  seulement  dés  rapports  des 
particuliers  entre  eux,  les  seuls  qui  soient  régis  par  le  droit 
privé,  civil  ou  commercial. 

932.  La  liberté  du  commerce  consiste,  non-seulement  dans 
le  principe  qui  la  proclame,  et  dans  la  faculté  générale  dV 
cheler  ou  de  vendre,  et  d'exercer  une  industrie  que  la  loi  ga- 
rantit à  chacun;  mais  aussi  dans  l'obligation  naturellemeilt 
imposée  à  tous  et  à  chacun,  de  ne  rien  faire  pour  gêner  l'exer- 
cice de  celte  liberté,  en  modifiant,  par  des  moyens  artiticiels, 
les  conditions  de  vente  et  d'achatj  qui  ne  doivent  être  pro- 
duites que  parle  cours  naturel  des  choses  et  des  événements. 
Je  ne  suis  pas  pleinement  libre  d'acheter,  de  vendre  ou  de 
fabriquer  une  chose  dont  le  prix  est  influencé  par  des  cir- 
constances extraordinaires  et  frauduleuses,  et  que  je  ne  veux 
pas  vendre  moins  ou  payer  plus  qu'elle  ne  vaudrait  si  ces 
circonstances  n'avaient  pas  été  forcément  amenées.  Les 
moyens  de  produire  la  hausse  ou  la  baisse  artrûcielle  des 
prix  consistent,  le  plus  habituellement,  dans  la  coalition^  dans 
Y  accaparement  Qi  dans  certaines  manœuvres  qui  sont  réprimées 
par  les  lois  protectrices  de  la  liberté  commerciale. 

On  entend  par  coalition  la  réunion  ou  l'association  de  plu- 
sieurs personnes  intéressées  à  un  méine  commerce  ou  à  un 
même  genre  d'industrie,  dans  le  but  de  faire  produire  à  ce 
commerce  ou  à  cette  industrie,  par  la  force,  en  quelque  sorte, 
et  par  contrainte,  des  résultats  qu'ils  ne  produiraient  pas  s'ils 
étaient  abandonnés  à  leur  mouvement  propre  et  naturel.  La 
coalition  tend  donc  à  imprimer  au  commerce  ou  à  l'industrie 
qui  en  fait  l'objet,  une  hausse  ou  une  baisse  factice  dans  les 
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prix  de  vente,  d'achat  ou  de  fabrication,  et  à  contraindre 
ainsi  la  liberté  des  acheteurs  et  des  vendeur»,  en  les  mettant 
dans  la  nécessité  d'acheter  ou  de  payer  une  chose  plus  ou 
moins  qu'elle  ne  vaut  en  réalité  :  ce  qui  fait  que,  dans  le  pre- 
mier cas,  elle  se  résout  en  un  vol  au  préjudice  de  celui  qui 
achète,  et,  dans  le  second  cas,  en  un  vol  au  préjudice  de  celui 
qui  vend. 

Les  cas  de  coalition  peuvent  se  réduire  à  trois  :  coalition 
entre  marchands  ou  fabricants,  pour  faire  hausser  ou  baisser 
le  prix  des  marchandises;  coalition  des  maîtres  contre  les 
ouvriers,  pour  faire  baisser  le  prix  des  salaires;  coalition  des 
ouvriers  contre  les  maîtres,  pour  faire  hausser  le  prix  de 
ces  salaires, 

933.  Il  y  a  coalition  entre  marchands  et' fabricants,  pour  la 
hausse  du  prix  des  marchandises,  lorsque  les  détenteurs  d'une 
même  chose  concertent  de  ne  pas  la  vendre^  ou  de  ne  la  ven- 
dre que  moyennant  un  ceriain  prix.  Il  y  a  coalition  pour  la 
baisse,  lorsque  ceux  qui  ont  besoin  d'acheter  une  chose  s'en- 
tendent pour  n'en  offrir  qu'un  prix  inférieur  à  sa  valeur 
réelle  (i).  L'une  et  l'autre  ont  le  plus  ordinairement  pour  ré- 
sultat de  créer,  entre  les  mains  des  coalisés,  un  véritable  mo- 
nopole, en  les  rendant  les  maîtres  du  prix  de  la  chose  qu'ils 
ont  achetée,  après  avoir  manœuvré  pour  en  opérer  la  hausse. 
«  Monopolium  verum  et  proprium  consistity  dit  Ansaldus  (2)  m 
inceptationem  mercium^  velpaçto  inter  privatos  inito  de  non  ven- 
dendo  easdem  merces  in  tait  loco  vel  pro  tali  inferiori  pretio.  n 
La  coalition  pour  la  baisse  et  la  coalition  pour  la  hausse  se 
lient  donc  Tune  à  l'autre,  de  telle  sorte  que,  contraires  à  la 
liberté  commerciale  dans  leurs  résultats  particuliers,  et  fai- 
sant violence  aux  vendeurs  et  aux  acheteurs,  elles  lui  sont  en- 

m 

core  plus  contraires,  dans  leur  résultat  commun,*  en  produi* 
sant,  an  pro6t  de  quelques-uns,  un  monopole  exclusif  auquel 
sont  sacrifiés  les  intérêts  de  tous.  C'est  donc  avec  raison  que 
la  loi  pénale,  d'accord  avec  les  principes  les  plus  sains  de 


(1]G.  pén.,  art.  419.  —  Douai,  13  mai  18U,  S.,  SI»  2,  733. 
(2)  Diseurs.  47,  n.  16. 

II.  ia 
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réconomie  politique,  a  mis  la  coalition  des  vendeurs  au 
nombre  des  faits  punissables  (1). 

934.  Remarquons  qu'il  y  a  coalition  pour  faire  baisser  ou 
hausser  le  prix  d'une  même  denrée  ou  marchandise,  non-seu- 
lement quand  cette  coalition  porte  sur  la  vente  ou  l'achat 
d'une  chose  corporelle  et  matérielle,  mais  aussi  quand  elle 
porte  sur  une  chose  qui,  bien  qu'incorporelle,  fait  l'objet 
d'un  commerce  réel.  Tout  ce  qui  se  vend  et  s'achète  est  une 
marchandise;  tout  commerce  a  pour  objet  une  marchandise; 
marchandise  et  commerce  sont  synonymes,  et  faire  le  com- 
merce et  faire  la  marchandise  sont  deux  locutions  dont  le  sens 
est  absolument  le  môme.  Les  anciens  auteurs  français,  qui 
ont  écrit  sur  les  'matières  commerciales,  emploient  indiffé- 
remment le  mot  marchandise  et  le  mot  commerce  (2)  ;  les  au- 
teurs italiens  se  servent  presque  toujours  du  mot  mercatttra 
pour  signifier  commerce  et  marchandise  (3):  et  les  anciennes 
lois  françaises,  constitutives  de  la  compétence  des  juges-con- 
suls, les  établissent  juges,  non  des  faits  de  commerce^  mais  du 
fait  de  marchandise  (4)  :  ce  qui  prouve  que,  dans  le  sens  légal, 
comme  dans  celui  qui  est  admis  par  l'usage,  le  commerce  et 
la  marchandise  sont  une  seule  et  même  chose;  que  tous  ceux 
qui  font  le  commerce  font  la  marchandise,  et  que  tonte  coali- 
tion qui  a  pour  objet  un  commerce,  quel  qull  soit,  a  nécessai- 
rement pour  objet  une  marchandise,  et  tombe  sous  le  coup 
de  la  loi  pénale. 

Il  en  est  de  même,  bien  que  le  commerce  ou  la  marchan- 
dise dont  la  coalition  tend  à  faire  hausser  ou  baisser  les  prix, 
ait  pour  objet,  non  une  vente  proprement  dite,  mais  le  louage 
d'une  chose  ou  d'un  servrce,  parce  que  le  louage  n'est  pas 
autre  phose>  en  définitive,  que  la  vente  de  l'usage  d'une  chose 
ou  d'un  service,  et  que  le  louage  constitue  un  commerce  tout 
aussi  bien  que  la  vente. «On  peut  citer,  pour  exemple  d'une 
coalition  de  ce  genre,  celle  qui  a  lieu  lorsque  desentrepre- 

(1)  Cod.  pén.,  art.  419. 

(2)  Voy.  Cieirac,  Savary,  Toubeau. 

(8)  Voy.  Casaregis,  ArfsalduB,  Straccha,  Scaccia. 

(4)  Voy.  notamment  Tédit  de  Charles  IX  du  mois  de  nor.  1563. 
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neurs  de  messageries  baissent,  d'un  commun  accord,  le  priiL 
des  places  de  leurs  voitures,  pour  amener  la  ruine  d'une  en 
treprise  rivale,  en  la  forçant  à  baisser  les  siens  (i).  Par  la 
même  raison  il  y  a  coalition  de  la  part  des  principaux  négo- 
ciants d'un  port  de  mer,  qui  s'entendent  avec  un  certain 
nombre  de  capitaines,  pour  que  ceux-ci  transportent,  pendant 
an  certain  temps,  leurs  marchandises  moyennant  un  fret  dé- 
terminé, avec  stipulation  qu'ils  ne  pourront  transporter  les 
autres  marchandises  des  autres  négociants,  ou  celles  que  les 
contractants  feraient  venir  pour  le  compte  d'autrui,  que 
moyennant  un  fret  beaucoup  plus  élevé  (2). 

935.  Au  surplus,  la  coalition  entre  les  détenteurs  d'une 
même  chose,  denrée  ou  marchandise,  pour  amener  la  hausse 
ou  la  baisse  des  prix,  ne  pouvant  résulter  que  d'un  concert 
entre  plusieurs  personnes,  ne  sauraient  exister  entre  les  di- 
vers membres  d'une  société,  qui  tous  se  confondent  dans  le 
corps  social,  et  sont  réputés  faire  une  seule  et  môme  personne. 
Ainsi  les  membres  d'une  société  commerciale  qui,  par  la 
réunion  de  leurs  capitaux  et  de  leur  industrie,  amènent  la 
baisse  ou  la  hausse  du  prix  d'une  marchandise,  quelque  exces- 
sives qu'elles  puissent  être,  ne  se  rendent  pas  coupables  du 
délit  de  coalition  (3). 

936.  Mais  cette  restriction  n'est  vraie  qu'autant  que  la  so- 
ciété est  sérieuse,  et  qu'elle  n'a  pas  été  contractée  plutôt  pour 
assurer  aux  associés  des  bénéfices  illicites,  en  gênant  la  con- 
curreuce,  que  dans  la  vue  d'une  association  réelle  et  des  bé- 
néfices licites  que  peuvent  produire  les  opérations  auxquelles 
les  forces  réunies  des  associés  leur  permettent  de  se  livrer  (4). 

Ainsi,  on  devrait  considérer  comme  une  véritable  coali- 
tion, atteinte  par  la  loi  pénale,  le  traité  par  lequel  des  fabri- 
cants d'une  même  espèce  de  marchandises  se  réuniraient 
pour  exploiter  à  profit  commun  les  produits  de  leurs  fabri- 

* 

(t)  Voy.  Cas»..  9  déc.  1336,  S.,  37,  1,  881  ;  Paris,  17  mai  1850,  S.,  50,  2, 
283.  Mais  Toy.  Casa.,  16  Janv.  1838,  S.,  38,  1,  241. 

(2)  Cass.,  28  juia  1850,  S.,  50,  1,  726. 

(3)  Voy.  Casa,,  29  Janv.  1838,  S.,  38, 1,  241. 

(4)  Voy.  Cass.,  18  Juin  1828,  S.  28, 1, 224. 
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ques,  en  les  déposant  dans  un  magasin  commun,  pour  y  être 
vendues  à  un  certain  prix,  surtout  si,  par  le  nombre  et  la 
fortune  des  prétendus  associés,  la  concurrence  sur  la  mar- 
chandise, objet  de  l'association,  se  trouve  écarlée,  et  les  con- 
sommateurs placés  dans  la  dépendance  immédiate  des  pré- 
tendus associés  (1). 

1)37.  Il  y  a  coalition  de  la  part  de  ceux  qui  font  travailler 
des  ouvriers,  lorsqu'ils  se  concertent  pour  forcer  l'abaissement 
des  salaires  (2). 

938.  Il  y  a  coalition  de  la  part  des  ouvriers,  lorsqu'ils  se 
concertent  pour  faire  cesser  en  môme  temps  de  travailler, 
interdire  le  travail  dans  un  atelier,  empêcher  de  s'y  rendre  ou 
d'y  rester  avant  ou  après  certaines  heures,  et  en  général  pour 
suspendre,  empêcher  et  enchérir  les  travaux.  Il  y  a  encore 
coalition  lorsque  des  directeurs  d'atelier,  des  entrepreneurs 
d'ouvrage  ou  des  ouvriers  ont,  de  concert,  prononcé  des 
amendes  autres  que  celles  qui  ont  pour  objet  la  discipline  de 
l'atelier,  défenses  ou  interdictions,  ou  toutes  autres  proscrip- 
tions, connues  sous  le  nom  de  damnations^  ou  sous  quelque 
qualiûcalion  que  ce  puisse  être,  soit  de  la  part  des  direc- 
teurs d'atelier  ou  entrepreneurs  contre  les  ouvriers,  çoit 
de  la  part  de  ceux-ci  contre  les  directeurs  d'atelier  ou  entre- 
preneurs, soit  les  uns  contre  les  autres  (3).  * 

939.  La  coalition,  soit  des  maîtres,  soit  des  ouvriers, 
échappe  à  la  répression  de  la  loi  pénale,  si  elle  n'est  que 
formée  et  concertée  :  elle  n'est  punissable,  suivant  les  arti- 
cles4r4et4i5duCodepénal,  modifiés  par laloidu25mai1864, 
que  si  elle  a  été  accompagnée  de  violences,  voies  de  fait,  me- 
naces ou  manœuvres  frauduleuses.  Celle  du  maître  et  celle 
des  ouvriers  sont  punies  de  la  même  peine.  D'oii  il  suit  que 
le  concert,  et  l'entente  préalable  soit  entre  les  maîtres,  soit 
entre  les  ouvriers,  dans  le  but  de  forcer  la  hausse  ou  la  baisse 
des  salaires,  bien  qu'elle  ait  ou  puisse  avoir  pour  résultat 
de  porter  atteinte  au  libre  cours  des  prix  et  de  produire  une 

(1)  Bourges,  11  août  1826,  S.,  2,  185. 

(2)  Cod.  pén.,  art.  416;  Loi  du  25  mai  1864. 

(3)  Ck>d.  pén.,  arU  415  et  416  ;  Loi  du  27  pov.  1849. 
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hausse  ou  une  baisse  artificielle,  échappe  à  toute  espèce  de  ré- 
pression. 

940-941.  J'ai  parlé  de  V accaparement.  L'accaparement  est 
l'achat  de  la  totalité  ou  presque  totalité  des  marchandises* de 
certaine  espèce,  existant  sur  une  place,  pour  spéculer  sur  le 
prix  de  la  revente,  que  le  détenteur  unique  de  la  marchandise 
peut  déterminer  à  son  gré  en  imposant  sa  loi  aux  acheteurs. 
L'accaparement  produit  donc  au  profit  de  l'accapareur  et  au 
préjudice  des  vendeurs  un  véritable  monopole,  t  Monopolium 
verum  et  proprium  eomistit  in  tnceptationem  mercium,  »  dit 
Ansaldus,  dans  le  passage  déjà  cité.  Sous  ce  rapport,  il  a  de 
grandes  analogies  avec  la  coalition,  puisque,  comme  elle,  il 
est  un  moyen  de  dénaturer  le  prix  naturel  des  marchandises. 
L'accaparement  peut  être  le  fait  d'un  seul,  tandis  que  la  coa- 
lition suppose  la  réunion  et  l'accord  de  plusieurs. 

L'accaparement  est  coupable,  surtout  lorsqu'il  s'exerce  sur 
des  denrées  ou  marchandises  de  première  nécessité.  Aussi  une 
loi  des  26-28  juillet  1793,  époque  à  laquelle  les  répressions 
étaient  souvent  exagérées,  punissait  de  mort  ceux  qui  acca- 
paraient les  denrées  et  marchandises  de  cette  nature.  Mais 
cette  loi,  bien  qu'elle  n'ait  pas  été  formellement  abrogée,  a 
cessé  d'avoir  efTet  avec  les  circonstances  extraordinaires  qui 
l'avaient  provoquée.  11  y  a  plus,  l'accaparement,  quelles  que 
soient  les  choses  sur  lesquelles  il  s'exerce,  n'est  pas  directe- 
ment atleint  et  réprimé  par  la  loi  pénale  :  ce  n'est  en  quelque 
sorte  qu'au  moyen  d'un  détour  qu'on  arrive  à  sa  répression 
en  lui  faisant  application  de  la  disposition  générale  de  l'ar- 
ticle 419  du  Gode  pénal  qui  punit  de  la  même  peine  que  les 
coalisés  tous  ceux  qui,  par  des  voies  ou  moyens  frauduleux 
quelconques,  ont  opéré  la  hausse  ou  la  baisse  du  prix  des 
denrées  ou  marchandises  (I). 

(I)  Gharlemagne  avait  été  Jusqu'à  défendre  parle  capit.  131  du  liv.  I«r 
toute  spéculation  sur  lo  blé  et  le  vin  au  temps  de  la  récolte.  11  n'en  permet- 
tait rachat  que  pour  les  besoins  de  l'acheteur  :  Quicumque  tempore  messù^ 
tel  tempore  vendemiœ^  non  nécessitâtes  sed  propter  cupidifatem  comparai 
annonam,  vel  vinum,  verhi  gratiâ,  de  duobus  denariis  comparât  modium 
unumy  et  servat  usque  diim  venundare  possit  contra  denarios  quatuor  aut 
wx,  seu  amptius,  hoc  turpe  iucrum  dicimus.  Si  hoc  proptér  necessUatem 
«    comparât^  ut  sibi  habeat^  et  aliis  iribuat^  negotium  dicimus. 
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942.  Ilsuit.de  là  que  raccaparement  ne  constitue  un  délit 
et  ne  tombe  sous  le  coup  de  la  loi  pénale  que  lorsqu^il  s'exerce 
par  des  moyens  frauduleux,  qu'il  a  un  but  coupable  et  qu'il 
tend  à  réaliser  un  bénéfice  illicite.  Dans  les  autres  cas,  il  n'est 
qu'une  spéculation,  qui  non-seulement  est  permise  comme 
étant  de  l'essence  môme  du  commerce,  mais  qui,  de  plus, 
peut  être  fort  utile,  en  retirant  de  la  circulation  une  marchan- 
dise, lorsque  son  prix  trop  bas  décourage  le  producteur,  pour 
la  remettre  dans  la  circulation,  lorsque  sa  rareté  en  élèverait 
trop  le  prix  aux  dépens  du  consommateur  (1).  Il  en  est  ainsi, 
bien  qu'il  s'agisse  de  choses  de  première  nécessité,  alors  sur- 
tout qu'elles  sont  tellement  abondantes  que  la  partie  retirée 
momentanément  de  la  circulation  n'empêche  pas  qu'il  n'en 
reste  sufflsamment  pour  les  besoins  de  tous.  «  Nonprocedit  in 
fructuum  monopoliOy  dit  Scaccia  (2),  quando  tanta  lUorum  fruc- 
tuum  essei  abundantia^  ut  etiatn  post  cujusque  satisfactionem 
magna  adhvc  tUorum  fructuum  superesset  copiai  quia  tune  passet 
unus  oel  duo  simul  convenire  et  emere  illos  fructus  surabundantes* 
Quâ  ratione  totius  jEgypti  inopiœ  et  fami^  quœ  post  septem  lapsos 
ubertatis  annos  supervenit^  laudabUiter  utilUerque  occurrit 
Joseph,  aperiendo  tune  korrea  quœ  fertilitatis  annis  impleverat»  » 

943.  Enfin,  la  loi  qui  interdit  les  coalitions  et  les  accapa- 
rements, interdit  aussi  l'agiotage,  sorte  de  spéculation  qui 
consiste  à  combiner  des  opérations  supposées  avec  des  opéra- 
tions réelles,  dans  Tunique  but  de  maîtriser  le  cours  de  cer- 
taines marchandises  pour  leur  faire  subir  une  hausse  ou  une 
baisse  factice.  L'article  419  du  Gode  pénal  punit  les  agioteurs 
des  mômes  peines  que  ceux  qui  se  rendent  coupables  de  coa- 
lition ou  d'accaparement. 

944.  Tel  est  le  tableau  général,  des  dispositions  qui,  après 
avoir  posé  le  principe  de  la  liberté  commerciale  et  indus- 
trielle, ont  limité  cette  liberté,  quelquefois  sans  nécessité, 
mais  souvent  aussi  dans  son  propre  intérêt. 

(1)  Say,  Traité  (Técon,  poL^  I,  159,  note  ;  et  Cours  ctécon,  poL,  I,  319. 

(2)  §  1,  quaest.  7,  part.  III,  limit.  lO,  n.  18. 
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LIVRE  III 

DU  DROIT  CIVIL  DANS   SBS   RAPPORTS   AVEC    LA   PERSONNE 

DES   GOMUERÇANTS. 

Sommaire.  —  945.  Sujet  du  livre  IIL  —  946.  Sa  division. 

945.  Nous  avons  vu  jusqu'à  présent  ce  que  c'est  que  le 
commerce,  et  quelles  lois  le  régissent;  nous  a^ons  vu  com- 
ment le  droit  des  gens  règle,  soit  en  temps  de  paix,  soit  en 
temps  de  guerre,  les  rapports  commerciaux  des  nations  ;  et 
comment  le  droit  internalional  privé  règle  les  rapports  com- 
merciaux des  individus  appartenant  à  des  nationalités  diver- 
ses; enfin  nous  avons  jeté  un  coup  d'œil  rapide  sur  les  lois  qui 
restreignent  ou  qui  proftgent  la  liberté  du  commerce  et  de 
l'industrie. 

De  ces  notions  premières,  qui  embrassent  le  commerce  dans 
toutes  ses  conditions,  indiquent  les  lois  générales  auxquelles 
il  est  soumis,  et  qui  en  constituent  en  quelque  sorte  le  droit 
public,  nous  allons  descendre  à  des  notions  plus  particulières, 
mais  non  moins  intéressantes,  sur  les  lois  spéciales  qui  en  rè- 
glent l'exercice  et  en  constituent  le  droit  privé. 

A  dater  de  ce  moment  nous  entrons,  pour  n'en  plus  sortir, 
dans  le  droit  civil,  et  dans  l'examen  de  ses  rapports  avec  le 
droit  commercial. 

Les  personnes,  les  biens,  les  contrats,  tels  sont  les  trois  ob- 
jets principaux  des  lois  civiles.  On  peut  trouver  une  division 
plusscientiflqne  :  il  n'en  est  pas  de  plus  claire;  et  comme  elle 
a  été  adoptée  par  le  législateur  lui-même,  nulle  ne  se  prête 
mieux  aux  développements  qui  doivent  trouver  leur  point  d'ap- 
pui dans  la  loi.  Cette  division  des  lois  civiles  proprement  dites 
peut  s'appliquer  également  aux  lois  commerciales,  puisqu'il  y 
a  des  personnes  qui  se  livrent  au  commerce,  des  choses  qui 
font  Tobjet  du  commerce,  et  des  contrats  au  moyen  desquels 
se  fait  le  commerce. 

946.  DaDs  le  présent  Livre  je  m'occuperai  des  commer- 
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çants  et  des  lois  civiles  auxquelles  ils  sont  soumis,  d'abord  en 
tant  que  citoyens,  et  comme  exerçant  la  profession  commer- 
ciale ;  je  traiterai  ensuite  des  diverses  sortes  d'incapacités  qai 
atteignent  les  individus,  relativement  au  commerce  ;  enfin  je 
terminerai  par  l'exposé  des  règles  particulières  aux  héritiers 
et  aux  conjoints  des  commerçants. 


TITRE  1 

DES  COMMERÇANTS  EN  GÉNÉRAL. 

CHAPITRE  PREMIER 

QUI    EST     COMMERÇANT.     —     QUAND    LES    COMMERÇANTS    SONT-ILS 

RÉPUTÉS   FAIRE  ACTE  dS  COMMERCE? 

Sommaire.  —  947.  Qui  es^  commerçant. .—  948.  Pouvoir  discrétionnaire  de» 
tribunaux  en  cette  matière.  —  949.  Faits  caractéristiques  de  la  profession 
commerciale.  —  9S0.  Qualification  commerciale  prise  ou  acceptée.  —  951. 
Preuve  contraire.  ->  9&2.  Distinction.  —  953.  Qualité  attribuée  dans  des 
actes  de  procédure.  -—  954.  Chose  jugée.  —  965.  Celui  qui  fait  le  com- 
merce pour  le  compte  exclusif  d'un  tiers  n'est  pas  commerçant.  —  956- 
Mais  celui  pour  le  compte  duquel  le  commerce  est  fait,  est  commerçant, 
-r  95G  Lis.  Des  commissionnaires.  —  957.  Les  débitants  de  poudre  et  de 
tabac  sont-ils  commerçants?  —  958.  Qui d  des  bouchers  et  des  boulan- 
gers?—  969...  Des  agents  de  change  et  des  courtiers  de  commerce.   — 
9G0...  Des  comptables  de  deniers  publics.  —  9G1.  Les    banquiers  sont 
commerçants.  —  962.   Quid  de  ceux  qui  ont  pour  habitude  de  prêter  de 
l'argent? —  9C3.  Celui  qui  fait  un  commerce  illicite  peut-il  être  réputé 
commerçant?  —  964.  Application  des  règles  qui  précèdent^  à  l'industrie 
manufacturière  et  à  l'industrie  agricole.  —  965.  Quand  les  actes  des  com- 
merçants sont-ils  présumés  faits  pour  leur  commerce  ?  —  9(16.  Quid  des 
actes  des  comptables  des  deniers  publics?  967.  De   l'achat  par  un  com- 
merçant des  fournitures  nécessaires  à  sa  famille,  ou  à  ses  ouvriers.  — 
968.  De  l'achat  des  outils  par  un  ar.isan,  et  de  l'achat  de  certains  acces- 
soires de  l'industrie  commerciale  ou  de  l'industrie  manufacturière.  -^ 
9C9.  Des  actes  et  des  dépenses  qui  ont  pour  objet  des  immeubles.  Vente,, 
achat,  décoration  des  boutiques  et  magasins.  —  970.  Constructions  et  ré* 
parations.  •— 971.  De  l'achat  d'un  fonds  de  commerce.  Renvoi. —^972. 
Transition . 

947.  J'ai  déûni  le  commerce^  une  spéculation  où  Ton  achète 
afin  de  revendre,  et  où  l'on  vend  ce  que  Ton  a  acheté  pour  le 
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revendre  ;  ou  bien  encore,  où  l'on  fait  les  actes  nécessaires 
soit  pour  arriver  à  l'achat  et  à  la  revente,  soit  pour  les  com- 
pléter {i).  Or,  comme  le  commerçant  est  celui  qui  fait  le 
commerce,  il  semble  qu'on  doive  naturellement  en  conclure 
que  celui  qui  achète  afin  de  revendre,  ou  qui  vend  ce  qu'il  a 
acheté  pour  le  revendre  ou  qui  fait  des  actes  accessoires  ou 
équivalents,  est  commerçant.  Cependant,  ce.tte  conclusion  ne 
serait  pas  parfaitement  juste.  Celui  qui  achète  pour  revendre 
ou  qui  revend  ce  qu'il  a  acheté  pour  le  revendre,  fait  sans 
doute  acte  de  commerce;  mais  il  ne  suffît  pas  de  faire  acte  de 
commerce  pour  être  commerçant.  Être  commerçant,  c'est 
exercer  une  profession,  c'est  par  conséquent  faire  une  suite 
d'actes  de  la  même  nature,  dont  Tensemble  constitue  une 
habitude,  qui  à  son  tour  constitue  la  profession.  Les  com- 
merçants sont  donc  ceux  qui  font  du  commerce  leur  pro- 
fession habituelle  (2).  Quem  esse  mercatorem  demonstraé 
plttralitas  negotiorum^  dit  la  rote  de  Gênes  (3).  Una  mercantiay 
dit  Balde  (4),  non  facit  mercatorem^  sed  professio  et  exer- 
cittum  (5). 

948.  On  comprend  au  surplus  qu'en  cas  de  contestation, 
c'est  aux  tribunaux  à  déterminer  d'après  les  faits  et  les  cir- 
constances, et  d'après  le  nombre  des  actes,  si  celui  à  qui  est 
attribuée  la  qualité  de  commerçant,  ou  qui  la  revendique,  a 
réellement  cette  qualité  (6). 

949.  Il  est  d'ailleurs  certains  faits  qui  font  présumer  la 
qualité  de  commerçant  et  qui  rendent  inutile  toute  recher- 
che ultérieure  du  nombre  et  de  la  nature  des  actes  caracté- 
ristiques de  cette  profession.  Telle  est  l'ouverture  d'un  ma- 
gasin, l'apposition  d'enseignes,  d'affiches;  telle  est  encoce 

(l)Sup.,n.  3. 

(2)  Code  com.,  art.  1* 

(3)I)écis   37,  n.  13.     . 

(4)  De  consHtutOj  n.  8. 

(5)  Voy.  Jn/l,  n.  1385. 

(6)  Cass.^  28  mai  1828,  S.,  9,  1,  102;  D.,  1,  28,302  ;  Gass.,  19fév.  1850, 
S.,  50,  1,  187  ;  Bedarride,  t.  I,  n.  24;  Alauzet,  t.  I,  n.  1.  Mais  il  en  est 
autrement  du  point  de  savoir  si  certains  actes  ont  ou  n'ont^  pas  le  caractère 
d'acttfs  de  commerce  ;  c'est  là  une  question  de  droit  qui  n'est  pas  abando.nnée 
à  Tappréciation  des  tribunaux.  Voy.  sup,,  n.  22  bis. 
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Tau torisa lion  obtenue  pour  un  commerce  soumis  à  la  forma- 
lité de  rautorisation  préalable,  le.payement  de  la  patente  ou 
des  autres  impôts  spéciaux  auxquels  les  commerçants  sont 
soumis.  Ex  unico  actu  mercaiorem  non  censeri  temperandum 
est^  dit  Straccha  (1),  nist  unicum  actum  prœcederet  profemo^ 
seu  descriptio  in  albo,  et,  ut  vtilgô  diciturj  in  matriculâ  mer^ 
catorum, 

951 .  Il  en  est  de  môme  de  celui  qui  dans  des  contrats  ou 
dans  des  actes  de  procédure  a  pris  la  qualification  de  com- 
merçant. 

950.  La  qualification  résultant  de  ces  faits  extérieurs  ou 
de  ces  actes  formerait  contre  celui  qui  l'a  prise  ou  acceptée 
une  présomption  qui  pourrait  lui  ôtre  opposée  par  tous  ceux 
qui  y  auraient  intérêt  tant  qu^il  n'aurait  pas 'fait  la  preuve 
contraire  et  établi  que,  s'il  a  revêtu  l'apparence  de  la  qualité 
de  commerçant,  il  n'en  a  pas  la  réalité  (2).  Mais  il  pourrait 
toujours  être  admis  à  faire  cette  preuve  parce  que,  pour  être 
commerçant,  il  faut  faire  le  commerce,  et  que  l'ordre  pu- 
blic s'oppose  à  ce  qu'en  prenant  faussement  la  qualité  de 
commerçant,  on  se  mette  dans  la  position  exceptionnelle 
faite  en  certains  cas  par  la  loi  aux  commerçants  (3). 

952.  Cependant,  il  est  à  repaarquer  que,  si  celui  qui  a  pris  pu- 
bliquement la  qualité  de  commerçant,  ou  qui  l'a  publiquement 
acceptée,  est  obligé,  pour  se  soustraire  aux  charges  qui  en  sont 
la  cpnséquence,  de  prouver  qu'il  n'a  pas  fait  d'actes  de  com- 
merce, ceux  contre  lesquels  il  cherche  à  se  prévaloir  de  cette 
qualité,  n'en  sont  pas  moins  recevables  à  la  lui  contester,  et  à 
prouver  qu*en  réalité  il  n'est  pas  commerçant.  La  présomp- 
tion existe  pour  eux,  mais  non  contre  eux.  C'est  ce  qu'on 
peut  conclure  des  paroles  de  Straccha,  qui,  après  avoir  dit, 
comme  on  vient  de  le  voir,  qu'on  doit  réputer  commerçant 

(1)  De  mercaiurâ,  part.  I,  n.  9  et  suiv.,  p.  342.  —  Yoy.  aussi  Balde,  ubt 
tup. 

(2)  Voy.  Cass.,  14  juin  1865,  D.,  67,  1,  293. 

(3)  Riom,  17  mai  1809,  S.,  3,  2, 24  ;  Turin,  20  mai  1807,  S.,  2, 2^  24 G:  Dalloz, 
JiéperLy  v"  Commerçant,  n.  99;  Merlin,  Rep,,  y*  Consuls  des  marchands; 
Pardessus,  n.  79  ;  Bedarride,  n.  51  ;  Alauzet^  n.  5  et  suiv.  —  V.  cependant 
Paris,  11  gorm.  an  II,  S.^  1,  2,  126. 
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celui  qui  se  qualifie  ou  qui  se  fait  immatriculer  comme  tel» 
ajoute  que  celui  qui  n'a  en  sa  faveur  que  cette  qualification 
ou  cette  immatricule^  et  qui  ne  fait  pas  d^aiileurs  des  actes  de 
commerce  ne  peut  prétendre  aux  privilèges  et  aux  immunités 
des  commerçants.  Hœc  sententiamtelligenda  est  ut  ei  qui  in  albo 
mercatorumdescriptusestf  nudum  mercatoris  nomen  consequatur; 
eo  enim  solo  immunitatibus  et  privilegiis  mercatoribus  Concessis 
non  fruitur  ;  ^necesse  est  enim  mercaturœ  officium  exercent j  ut 
immunitatibus  gaudeat  (1).  Celui  qui  aura  pris  la  qualité  de 
commerçant  pourra  donc  être  traduit  par  les  tiers  non 
commerçants  devant  la  juridiction  commerciale,  sauf  à  lui  à 
demander  son  renvoi  devant  la  juridiction  ordinaire  en 
prouvant  qu'il  n'est  pas  commerçant;  tandis  qu'il  ne  pourra 
demander  à  être  renvoyé  devant  la  juridiction  commerciale» 
si  ceux  qui  l'ont  assigné  devant  la  juridiction  ordinaire  prou- 
vent qu'il  ne  fait  pas  habituellement  des  actes  de  commerce. 

953.  Remarquons  d'ailleurs  qu'on  ne  doit  pas  légèrement 
admettre  la  présomption  qui  attribue  la  qualité  de  commer- 
çant à  un  individu  sans  constatation  préalable  de  ses  habitudes 
commerciale)!.  Il  faut  un  fait  positif  de  la  part  de  celui  à  qui 
on  l'oppose  :  il  ne  suffirait  pas  d'un  fait  négatif.  C'est  donc 
avec  raison  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  supérieure  de  Bruxelles» 
le  28  janvier  1832  (2),  que  dans  un  procès  la  qualification  de 
commerçant  donnée  à  Tune  des  parties  par  les  actes  de  la 
procédure  faits  à  la  requête  de  l'autre»  n'emporte  pas  néces- 
sairement une  reconnaissance  de  cette  qualité  qui  la  rende 
non  recevable  à  la  dénier  ensuite. 

Il  a  été  également  jugé,  il  est  vrai,  que  celui  qui  a  été  qua- 
lifié négociant  par  son  adversaire,  soit  en  première  ins- 
tance, soit  en  appel,  et  qui  comme  tel  a  été  traduit,  sans 
réclamation  de  sa  part^  devant  la  juridiction  commerciale, 
ne  peut  proposer  comme  moyen  de  cassation  Tincompé- 
tence  de  cette  juridiction,  fondée  sur  ce  qu'il  ne  serait  pas 
commerçant  (-3).  Mais  ici  il  s'agissait  moins  du  fond  que  de 

ri)  Lbi  sup. 
•    (2)  Joum.  de  Bruxelles,  1832,  1,  24. 

(3)  Cass.,  7  mars  1821,  S.,  6,  392;  D.,  2,  710  ;  26  mars  1855,  S.,  56, 1,  504. 
—  Voy.  dans  le  même  sens.  Cass.,  10  avril  1867,  D.,  C7,  ],'38C. 
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la  forme,  moins  de  la  qualité  que  de  la  compétence.  L'arrèl 
ne  juge  pas  que  celui  à  qui  la  qualité  de  commerçant  avait 
été  attribuée  avait  réellement  cette  qualité,  mais  seulement 
qu'il  n'était  plus  recevable  à  proposer  une  exception  d'in- 
compétence fondée  sur  une  qualité  contraire. 
'  954.  Celui  à  qui  la  qualité  de  commerçant  a  été  attribuée 
par  un  jugement  n'est  plus  admis  à  prétendre  qu'il  n*est  pas 
commerçant  quand  ce  jugement  a  l'avtorité  de  la  chose 
jugée,  conformément  à  l'article  1351  du  Gode  civil.  Ainsi, 
avant  l'abolition  de  la  contrainte  par  corps,  celui  qui  avait  été 
renvoyé  devant  la  juridiction  commerciale  par  un  arrêt  passé 
en  force  de  cho^e  jugée  qui  lui  attribuait  expressément  la 
qualité  de  commerçant,  ne  pouvait  se  faire  contre  un  arrêt 
postérieur  qui  le  condamnait  au  fond  et  par  corps ,  un 
moyen  de  cassation  pris  de  ce  que  les  déûnitions  de  la  loi  ne 
permettaient  pas  de  le  répûter  commerçant  (1).  Mais  il  eu 
est  autrement  si  on  ne  se  trouve  pas  dans  les  conditions 
prévues  par  l'article  1351,  par  exemple,  si  la  chose  demandée 
n'est  pas  la  même.  Ainsi  le  jugement  qui  se  serait  fondé  sur 
ce  qu'un  individu  était  commerçant  pour  prononcer  contre  lui 
la  contrainte  par  corps,  n'aurait  pas  l'autorité  de  la  chose 
jugée  en  ce  qui  touche  cette  qualité  de  commerçant  lorsqu'il 
s'agirait  plus  tard  de  le  faire  déclarer  en  état  de  faillite  (2). 
955.  Si  l'habitude  de  faire  des  actes  de  commerce  est  né* 
cessaire,  en  thèse  générale,  pour  constituer  le  commerçant, 
cette  habitude  ne  suffit  pas  toujours.  Il  faut  encore  que  celui 
qui  se  livre  à  ces  actes  les  ait  faits  pour  se  procurer  des  bé- 
néfices personnels.  Mercator  is  esty  dit  Straccha,  ç'm' ne^o/ûi^o- 
nw  exercendœ  qu^estusve  fâciendi  causa,  merces  émit  ut  ven- 
cb^  (3).  Ainsi  celui  qui,  dans  l'unique  but  de  recouvrer  des 
sommes  qui  lui  sont  dues,  tels  que  des  revenus  à  échéances 
fixes  et  périodiques,  serait  dans  l'habitude  de  faire  traite  sur 
ses  débiteurs  et  de  souscrire  ainsi  des  lettres  de^change,  ne 

(1)  Cass.,  7  août  1827.,  S.,  8,  1,  663. 

(2)  Cass.,  4  mai  1842^  S.,   42,   1,  S46;  et  19  fév.   1850,  S.,  50,  1,   187. 
M.  Alauzet,,  t.  I,  n.  8. 

(3)  De  mercaturày  part.  I,  n.  4. 
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pourrait  être  réputé  commerçant  (1).  Ainsi,  celui  qui  n'a- 
chète ni  ne  vend  dans  la  vue  d'un  bénéfice  personnel  sur  le 
prix  de  revente  des  choses  achetées,  ne  peut  pas  être  consi- 
déré comme  commerçant,  bien  que  les  actes  auxquels  il  s'est 
livré  puissent  en  eux-mêmes  être  considérés  comme  des 
actes  de  commerce.  C'est  pourquoi  le  commis  non  intéressé, 
qui  achète  et  vend  pour  le  comple  de  son  patron,  ne  peut 
être  réputé  commerçant  (2). 

956.  Il  suit  de  là  que  celui  pour  le  compte  et  an  nom  duquel 
un  tiers  non  commerçant,  tel  qu'un  commis,  fait  des  actes  de 
commerce,estcommerçant.Lesanciensdocteursn'admettaient 
cette  solution  qu'avec  réserve  ;  ils  distinguaient  le  cas  où  celui 
au  nom  duquel  agit  le  commis  faisait  par  luiAnême  quelques 
actes  de  commerce,  et  celui  où  il  n'en  faisait  aucun.  Dans  le 
premier  cas,  ils  lui  reconnaissaient  la  qualité  de  commerçant; 
ils  la  lui  refusaient  dans  le  second.  Straccha  cite  et  approuve 
sur  ce  point  l'opinion  d'un  grand  nombre  de  docteurs  et  de 
glossateurs.  notamment  celle  d'Alciat  {d).  Apud  Alciatum  trac- 

(!)  M.  Bedarride,  t.  I,  n.  26. 

(2)  Voy.  sup,^  n.  15.  —  Bien  que  les  commis  ne  soient  pas  commerçants, 
cependant  aux  termes  de  Tart.  634  C.  com.,  les  tribunaux  de  commerce 
connaissent  des  actions  contre  les  facteurs^  commis  des  marchands  ou  Jeurs 
serviteurs  pour  le  fait  seulement  du  trafic  du  marchand  auquel  ils  sont  at- 
tachés. Il  suit  de  là  que  les  tribunaux  de  commerce  sont  compétents  pour 
connaître  non^seulement  des  actions  des  commerçants  ou  des  marchands 
contre  leurs  commis  à  qui  ils  demandent  compte  de  leur  gestion,  mais 
aussi  de  la  demande  en  paiement  de  salaires  formée  par  un  facteur  ou  un 
commis  contre  le  commerçant  qui  Ta  employé,  une  telle  action  se  rattachant 
évidemment  au  trafic  de  ce  commerçant  (V.  Cass.,  15  déc.  1835,  S.,  36, 1, 
333  ;  lOfév.  1850,  S.,  5t,  1,  737  ;  et  20  mars  1865, S.,  66,  1,  333.  —V.  aussi 
MM.  Bravardet  Démangeât,  t.  vi,  p.  236  et  413).  Mais  comme  les  commis 
ne  sont  pas  commerçants,  il  en  résulte  qu'ils  peuvent  poursuivre  le  paie- 
ment de  leurs  salaires  devant  les  tribunaux  civils  en  vertu  du  droit  qui  ap- 
partient aux  non^commerçants  d'actionner,  à  leur  choix,  les  défendeurs  com- 
merçants devant  la  juridiction  civile  ou  clevant  la  juridiction  commerciale 
(V.  Cass.,  22  fév.  1859,  S.,  59,  1,  321,  et  Orléans,  9  mars  1869,  D.,  69,  2,  55. 
—  V.  Cependant  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  vi,  p.  388  et  414).  —  La  com- 
pétence attribuée  aux  tribunaux  de  commerce  à  l'égard  des  facteurs  et 
commis  s'applique  également  aux  actions  dirigées  contre  eux  par  des  tiers 
pour  le  fait  du  trafic  de  leur  maître  (V.  Paris,  13  juillet  1844,  S.,  45,  2, 
165,  et  Montpellier,  24  janv.  1851,  S.,  51,  2,  518). 

(3)  In  iege  mercis,  ff-,  De  verb,  signif. 
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tatum  esty  dit-il,  an  mercator  sit  diciquepossit  tlle  quimercaturœ 
offieium  per  se  non  exercetj  sed  imtùorum  aperâ^  ac  servorum 
utitur  ;  ^t  puicU  sinullo  modo  ipse  negotium  tractet,  vertus  esse 
mercatorem  non  esse  ;  sed  si  et  ipse  aliquando  rationes  excutiat^ 
ematque  etvendat^  mercatorem  esse  non  negat{i).  Mais  je  ne  crois 
pas  devoir  admettre  cette  distinction.  Celui  au  nom  duquel  un 
commis  ou  autre  mandataire  fait  le  commerce  est  commer- 
çant, bien  qu'il  ne  fasse  personnellement  aucun  acte  de  com- 
merce, parce  que  le  fait  du  mandataire  est  réputé  le  lait  du 
mandant. 

956  bis.  Les  commissionnaires  sont  des  mandataires  d'une 
espèce  particulière  qui  sont  commerçants  parce  que  leur  in- 
dustrie consiste  précisément  à  s'entremettre  dans  un  but  de 
spéculation  entre  les  vendeurs  ellesacheteurs.  Nous  examine- 
rons plus  tard  la  situation  respective  des  commissionnaires  du 
commettant  et  des  tiers  (2). 

957.  On  peut  assimiler  à  des  mandataires  qui  ne  font  point 
des  actes  de  commerce  en  vendant  pour  le  compte  d'autrui, 
les  débitants  de  tabac  et  les  débitants,  de  poudre.  Ces  débi-? 
tants  ne  font  aucune  «péculation  sur  la  vente  de  la  marchan- 
dise; ce  sont  des  employés  on  des  préposés  du  gouvernement, 
salariés  au  moyen  d'une  remise  sur  le  prix  du  tabac  et  de  la 
poudre  qu'ils  reçoivent  de  l'administration  supérieure  pour 
un  prix  déterminé,  et  qu'ils  ne  peuvent  livrer  aux  consomma- 
teurs à  un  prix  autre  que  celui  qui  est  également  déterminé 
par  la  même  administration  (3). 

Mais  si  ces  débitants  ne  se  bornent  pas  à  vendre,  les  uns  le 
tabac,  les  autres  la  poudre,  et  s'ils  vendent  de  plus,  ceux-là 
des  pipes  et  des  tabatières,  ceux-là  des  ustentiles  de  chasse, 
ils  peuvent,  quant  à  ces  derniers  objets,  sur  l'achat  et  la 
revente  desquels  ils  spéculent,  être  classés  parmi  les  com- 
merçants (4). 

(1)  De  mercalurdf  p.  350,  n.  66. 

(2)  Voy.  in/:,  n.  2674. 

(8)  Bruxelles,  6  mars  1813,  S.,  4,  ?,  268;  D.,  2,  704  ;  5  mai  1813^  S.,  4, 
2.  304;  D..  2,  705;  Colmar,30  jaill.  1814,  S.,  4,  2,  401. 

(4)  Rennes,  20Juill.  1814,  S.,  4,  2,  399  ;  Aix,  15JanY.  1825,  S.,  8,  2,  9. 
Voy.  Contra,  les  an*èts  précités  de  la  cour  de  Bruxelles.  —  Y.  ayssi 
Lyon,  29  août  1861  et  Caen  10  juin  1862,  S.  62.,  2,  507, 
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958.  Quant  aux  bouchers  et  aux  boulangers,  bien  que  des 
règlements  municipaux  puissent  déterminer  le  prix  de  re- 
vente de  la  viande  ou  du  pain,  ils  n'en  sont  pas  moins  com- 
merçants, parce  qu'en  achetant  les  bestiaux  et  la  farine 
pour  revendre  de  la  viande  ou  du  pain,  ils  spéculent  sur  le 
bénéfice  que  doit  leur  procurer  la  revente,  et  que  si  ce  béné- 

« 

fice  dépend  des  règlements  municipaux  qui  taxent  la  mar- 
chandise, il  dépend  aussi  de  leur  industrie  et  du  prix  d'achat 
qui  est  libre  (1). 

959.  Il  y  a  des  mandataires  publics  et  officiels  du  com- 
merce, dont  les  fonctions  constituent  une  véritable  industrie, 
et  qui  dès  lors  sont  considérés  comme  commerçants  :  ce  sont 
les  agents  de  change  et  les  courtiers  (2),  saïis  doute  ce  sont 
des  commerçants  d'une  espèce  particulière,  puisqu'il  leur  est 
interdit  de  faire  aucune  opération  commerciale  en  dehors  de 
leurs  fonctions,  mais  leurs  opérations  qui  sont  pour  eux  l'oc- 
cajsion  d'un  bénéfice  personnel,  n'en  constituent  pas  moins 
des  actes  de  commerce,  aux  termes  de  l'art.  632.  G.  com., 
puisqu'elles  consistent  en  opérations  de  courtage  auxquelles 
la  Ici,  d'accord  avec  la  nature  des  choses,  attribue  un  carac- 
tère éminemment  commercial  (3). 

960.  De  ce  que  l'habitude  des  actes  de  commerce  n'imprime 
à  celui  qui  les  fait  la  qualité  de  commerçant  que  lorsqu'il  se 
propose  un  bénéfice  personnel,  il  faut  en  conclure  qu'il  en  est 
de  même  lorsque  cette  habitude  est  la  conséquence  des  fonc- 
tions publiques  de  celui  qui  fait  ces  actes  (4).  C*est  ainsi  que 
les  comptables  des  deniers  publics,  obligés  de  tirer,  d'accep- 
ter,  d'endosser  des  lettres  de  change,  d'être  en  rapport  de 
compte  courant  avec  des  banquiers,  de  se  livrer  à  des  vire- 
ments, à  des  négociations  de  change,  pour  opérier  leurs  paye- 
ments, ne  sont  pas  commerçants.  Ces  actes  sont  bien  en  eux- 

(1)  Code  corn.,  art.  11  et632. 

(2;  Cass.,3S  jaillet  1864,  S.,  G4,  1,  501.  Démangeât  etBrayard,  t.  vi,  p.  371. 
—  V.  en  sens  contraire,  Caâs.,  28  fév.  1811,  S.,  S,  1,  300  ;  Bordeaux,  lOJanv. 
1863,  S.,  65, 2, 142;  Rennes,  IS.avril  1859,  S.,  60, 2,  96,  et  M.  Beslay.  Gomm. 
du  Code  de  com.  t.  i,  4, 92. 

(3)  Code  com. >  art.  85. 

(4)  Code  com.,  art.  634. 
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mêmes  considérés  comme  actes  de  commerce,  tellement  que 
les  fonctionnaires  qui  Jes  ont  faits  sont,  quant  à  ces  actes, 
justiciables  des  tribunaux  consulaires  (1)  ;  mais  la  qualifica- 
tion donnée  à  l'acte  ne  s'étend  pas  à  la  personne,  ou  du  moins, 
si  les  comptables  peuvent  être  considérés  comme  négociants 
en  ce  qui  touche  l'exercice  de  leurs  fonctions  et  les  actes  qui 
s'y  rattachent,  cette  qualification  ne  s'étend  pas  à  leurs  af- 
faires personnelles,  qui  restent  purement  civiles  (2).  Nous 
verrons  bientôt  quel  usage  on  doit  faire  de  cette  distinc- 
tion (3). 

961.  Ce  que  nous  venons  de  dire  suppose  que  ceux  qui  font 
le  comnierce  de  Targent,  tels  que  les  banquiers,  sont  com- 
merçants (4).  Laquestionaété  autrefois  assez  controversée  (5)  ; 
mais  on  a  fini  par  reconnaître  que  ceux  qui,  comme  les  ban- 
quiers, ont  l'habitude  de  prêter  de  l'argent,  c'est-à-dire  d'en 
louer  l'usage,  font  un  acte  éminemment  commercial  en  lui- 
même,  indépendamment  des  actes  accessoires,  tels  que  lettres 
de  change,  billets 'à  ordre,  escomptes,  qui  sont  la  consé- 
quence de  l'acte  principal,  et  dont  le  caractère  commercial 
ne  peut  pas  davantage  être  contesté. 

962.  11  n'est  pas  inutile  de  faire  observer  que  la  quallGca* 
tion  commerciale  ne  peut  être  appliquée  qu'à  ceux  qui  prê- 
tent de  l'argent  moyennant  intérêt.  Celui  qui  prête  de  l'ar^ 
gent  sans  intérêt  et  gratuitement  ne  peut,  quelle  que  soit  la 
fréquence  des  actes  de  cette  nature,  être  considéré  comme 
commerçant,  parce  qu'il  ne  fait  qu'un  contrat  de  bienfai- 
sance (6),  et  qu'un  contrat  de  bienfaisance  n'est  jamais  ré- 
puté commercial  « 

963.  On  s'est  demandé  autrefois  si  celui  qui  fait  un  commerce 
illicite  peut  être  réputé  commerçant.  Les  théologiens  se  sont 
emparés  de  la  question,  et  l'ont  obscurcie  loin  de  l'éclairer, 

(1)  C.  com.,  art.  634. 

(2)  Savary,  parère  19,  p.  163;  Pardessus,  Cours  de  droit   comm,,  n.  79. 

(3)  Voy.  inf.,  n.  966. 

(4)  Code  com.,  art.  632.  —  Voy.  inf.,  Uv.  IV,  tit.  I,'ch.  ii. 

(5)  Voy.  StnccM/De mercaiurdf  p.  346,  n.  40;Troubeau,  Inst,  du  droié 
consul,  t.  I,  p.  277  ;  Ânsaldus,  Disc,  gen,  de  com,^  n.  53. 

(6}  Code  dv.,  nos. 
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en  confondant  le  point  de  vue  moral  et  le  point  de  Tue 
légal.  Des  jurisconsultes  ont  commis  la  môme  erreur,  et 
Straccha,  qui  résume  longuement  leurs  opinions  (1),  a  beau- 
coup de  peine  à  arriver  à  une  conclusion  qu'il  enveloppe  dans 
l'obscurité  d'un^mas  de  propositions  et  de  distinctions,  dont 
il  est  assez  difficile  de  la  dégager.  Il  me  sembleau  surplus  que 
la  question  ne  peut  être  douteuse.  Celui  qui  fait  un  com- 
merce illicite  est  commerçant  ;  Tabus  qu'il  fait  du  commerce 
n'en  dénature  pas  l'usage.  Ses  actes  pourront  être  annulés, 
mais  n'en  seront  pas  moins  des  actes  de  commerce.  Le  ban- 
quier qui  perçoit  des  intérêts  usuraires  peut  être  condamné 
comme  usurier  ;  mais  les  actes  qu'il  a  faits,  change,  escompte, 
intérêts,  bien  qu'infectés  d'usure,  n'en  constituent  pas  moins 
des  actes  commerciaux.  Celui  qui  fait  le  commerce  de  la  con- 
trebande, soit  en  qualité  d'acheteur  et  de  revendeur,  soit  en 
qualité  d'assureur,  peut  sans  doute  être  condanmé  comme 
contrebandier;  mais  comme  dans  un  cas  il  fait  profession  d'a- 
cbeter  pour  revendre,  et  que  dans  l'autre  il  tient  un  bureau  ou 
une  agence  d^aSaires,  il  doit  être  considéré  comme  commer- 
çant. 11  faut  en  effet  distinguer  le  fait  en  lui-môme  de  l'objet 
auquel  il  s'applique,  et  qui  peut  le  faire  considérer  comme 
un  fait  illicite  ou  comme  un  délit.  Si  le  fait  en  lui-même  est 
commercial,  il  peut  attribuer  à  son  auteur  la  qualité  de  com- 
merçant ;  si  l'objet  auquel  le  fait  s'applique  rend  le  fait  illi- 
cite, ce  sera  un  cas  de  nullité  ou  môme  d'application  d'une 
loi  pénale  ;  mais  cette  circonstance  accessoire  et  secondaire 
ne  saurait  détruire  l'effet  principal  de  l'acte  ou  de  l'ensemble 
des  actes.  Illicite  et  injuste  mercaturam  exercens,  id  est  malus 
mercator^  dit  Straccha  (2),  non  est  propriè  mercator,  sed  abusive 
et  œquivocè^  sicut  mala  consequentia  non  est  consequentia  apuddia- 
kcticos.  Mais  ce  n'est  là  qu'un  jeu  de  mots  9Colastique,  et  une 
équivoquequi  repose  sur  une  confusion  entre  les  idées  et  les 
faits.  Dans  l'ordre  des  idées,  il  est  vrai  de  dire  qu'une  mau- 
vaise conséquence  n'est  pas  une  conséquence,  parce  qu'il  n'y 


•    (1)  De  mercaiurdf  p.  344,  n.  28  et  suîv. 
(2)  De  mercat.y  p.  345,  n.  32. 
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a  d'autre  conséquence  que  celle  qui  est  vraie.  Dans  l'ordre 
des  faits  au  contraire,  un  fait,  quelle  que  soit  d'ailleurs  sa 
moralité,  est  toujours  un  fait. 

Sans  doute,  les  pactes  qui  à  raison  de  leur  caractère  immo- 
nil  ne  donnent  aucune  action  à  ceux  qui  y  sont  intervenus,  et 
desquels  ne  résulte  aucun  droit,  ne  peuvent  avoir  légalement 
le  caractère  d'actes  de  commerce,  et  par  suite  imprimer  à  ceux 
qui  les  ont  faits  la  qualité  légale  de  commerçants.  C'est  ainsi 
que  ceux  qui  tiennent  des  maisons  de  prostitution  ne  peuvent 
être  assimilés  à  des  commerçants.  Mais  cela  n'empêche  pas, 
qu'en  dehors  de  ce  qui  est  relatif  an  fait  de  la  prostitution,  ils 
ne  puissent  être  considérés  comme  commerçants  à  raison 
des  choses  qu'ils  vendent  ou  fournissent  dans  leur  établisse- 
ment (1). 

964.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  en  décrivant  le  com- 
merçant s'applique  non-seulement  aux  faits  qui  se  rattachent 
directement  à  l'industrie  commerciale,  mais  aussi  à  ceux  qui 
se  rattachent  à  l'industrie  manufacturière  ou  agricole,  dans 
tous  les  cas  où  ces  faits  sont  de  nature  à  constituer  des  actes 
de  commerce,  suivant  les  règles  qui  ont  déjà  été  tracées 
dans  cet  ouvrage  (2).  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  revenir 
sur  ces  points  divers,  et  d'expliquer  comment  le  manufactu- 
rier est  commerçant,  ni  comment  l'agriculteur  peut  le  de- 
venir. 

965.  Jusqu'à  présent  nous  avons  recherché  ce  qui  constitue 
le  commerçant;  et  de  cette  recherche  il  est  résulté  qu'on  peut 
faire  des  actes  de  commerce  sans  être  commerçant,  puisque 
celui-là  seul  est  commerçant  qui  fait  habituellement  des  actes 
de  commerce.  Mais  il  y  a  entre  le  non-commerçant  et  le  com- 
merçant cette  différence  capitale,  quant  aux  actes  par  eux 
faits,  que  c'est  au  tiers  qui  prétend  qu'un  non-commerçant 
a  fait  acte  de  commerce  à  prouver  que  l'acte  a  un  but  et  un 

(1)  Voy.  Colmar,  28  juin  1866,  S.,  66,  2,  36i.  Cet  arrêt  décide  qu'un  te- 
neur de  maison  de  prostitution  fait  acte  de  commerce  en  achetant  des  vête- 
ments et  autres  objets  pour  les  revendre  ou  les  louer  aux  filles  de  son  éta- 
blissement. 

(2)  Voy.  n.  18  et  suiv.,  21  et  suiv. 
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caractère  commercial  (1),  tandis  que  c'est  en  général  au  com- 
merçant qui  prétend  qu'un  acte  par  lui  fait  n'est  pas  com- 
mercial, à  le  prouver.  En  d'autres  termes^  les  actes  faits  par 
un  non-commerçant  ne  sont  pas  présumés  commerciaux, 
tandis  que  toute  obligation  entre  commerçants,  négociants, 
marchands  ou  banquiers  est,  jusqu'à  preuve  contraire  (2),  ré- 
putée commerciale,  tant  qu'un  but  contraire  n'y  est  pas  ex- 
primé (3).  Mutuum  a  mercatore  mercatori  faclum  prœsumilur 
factum  et  versum  in  causant  mercaturœ  (4).  11  n'est  même  pas 
nécessaire  qu'il  y  ait  acte  écrit  de  l'obligation  ou  du  contrat 
pour  qu'il  soit  réputé  commercial  (5),. puisque  l'écriture  n'est 
pas  nécessaire  à  la  preuve  des  contrats  commerciaux,  et  que 
son  absence  peut  au  contraire  être  considérée  comme  une 
preuve  du  caractère  commercial  de  l'acte.  Il  en  est  de  même 
des  billets  souscrits  par  un  commerçant,  qui  sont  censés 
faits  pour  son  commerce  (6). 

966.  Cette  présomption  s'applique  également  aux  billets 
souscrits  par  les  comptables  de  deniers  publics  :  ils  sont 
censés  faits  pour  leur  gestion,  à  moins  qu'une  autre  cause  n'y 
soit  exprimée.  Mais  elle  doit  être  restreinte  aux  billets  par 
eux  souscrits  :  les  autres  actes  auxquels  ils  peuvent  se  livrer 
9ont  au  contraire  présumés  faits  pour  leurs  affaires  person- 
nelles. 

967.  Quant  aux  commerçants,  les-  présomptions  dont  il 
vient  d'être  question  cessent  lorsque  la  cause  exprimée  ou  la 
cause  réelle,  quoique  non  exprimée  dans  l'acte,  est  par  sa 
nature  tout  à  fait  étrangère  au  commerce. 

Ainsi,  les  engagements  pris  par  un  commerçant  pour  un 
payement  de  denrées  et  marchandises  achetées  pourson  usage 

(l)Sauf,  bien  entendu,  les  cas  où  cet  acte  est  nécessairement  commercial, 
par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  lettre  de  change. 
(2}Cass.,  20janv.  1H36,  S.,  36,  2,494. 

(3)  Code  com.,  art.  632. 

(4)  Straccha,  De  mercaturd,  p.  485,  n.  4. 

(SjDouai,  11  juillet  1821,  S.,  6,  2,447;  Bourges,  20  mai  1824,  S.,  7,2, 
373;  D.,  3,  837  ;  Rennns,  2  juill.  et  12  déc.  1838,  S.,  39,  2,  340  et  538; 
M.  Pardessus,  n.  50;  M.  Nouguier,t.  I.  p.  334  et  suiv.  Contra,  Poitiers» 
22  mai  1829;  D.,  29,  2,  247. 

(6)  Code  com.,  638. 
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particulier  n'ont  aucun  caractère  commercial  (1).  Mais  cette 
solution  ne  s'applique  qu'aux  fournitures  nécessaires  au  com- 
merçant ou  à  sa  famille.  On  ne  pourrait  retendre  aux  four- 
nitures, qu'il  achète  pour  l'entretien  de  ses  ouvriers  et  de  ses 
,  commis  ou  pour  la  nourriture  de  ses  chevaux,  puisque  ces 
dépenses  se  rattachent  à  son  commerce  et  sont  le  complément 
de  la  spéculation  qui  les  rend  nécessaires  (2). 

968.  Il  suit  de  là  qu'on  ne  peut  classer  parmi  les  choses  des- 
tinées à  l'usage  du  commerçant  et  dont  l'achat  n'a  rien  de 
commercial,  celles  qui  sont  nécessaires  à  l'exercice  de  son 
commerce  ou  de  son  industrie,  quoiqu'elles  n'en  fassent  pas 
l'objet.  Cette  solution  s'applique  aux  outils  ou  aux  instru- 
ments achetés  par  un  artisan  ou  un  manufacturier,  aux  com- 
bustibles employés  dans  une  manufacture,  aux  vases  ou  aux 
enveloppes  destinés  à  contenir  des  marchandises. 

Dans  un  précédent  ouvrage  j'avais  pensé  que  l'achat  de  ces 
choses  n'avait  rien  de  commercial  (3),  et  que  ne  faisant  pas 
l'objet  du  commerce  ou  de  l'industrie  de  l'acheteur,  elles  ne 
pouvaient  être  assimilées  aux  choses  directement  employées 
dans  ce  commerce.  Quoique  cette  manière  de  voir  ait  pour 
elle  l'opinion  de  plusieurs  auteurs  {A),  un  nouvel  examen  de 
la  difficulté  me  détermine  à  l'abandonner  et  à  reconnattne 
dans  les  faits  ci-dessus  énumérés  comnie  exemple,  un  carac- 
tère exclusivement  commercial. 

(1)  Code  corn.,  638. 

(2)  Lyon,  26  janv.  1838,  S. ,  39,  2,  92  ;  Limoge^,  22  fév.  1839,  S.,  40,î,  57  ; 
Cass.,  29  nov.  1842,  S.,  43,  1,  85.  Contra,  Limoges,  2  mars  1837,  S.^  39,  2, 
141. 

(3)  Dans  le  Dictionn.  du  contentieux  comm.,  v»  Acte  de  commerce,  n.  18. 

(4)  Carré,  Compét.  ctv,\  n.  491  ;  Locré,  Esp.  cod,  com,,  t.  VIII,  p.  276. 
U  y  a  aussi  des  arrêts  dans  ce  sens.  Y.  Bruxelles,  28  nov.  1817,  S.,  5,  2, 
76.  11  s'agissait,  dans  cet  arrêt,  de  la  houille  achetée  par  un'  serrurier  pour 
l'usage  de  sa  forge.  —  Le  contraire  a  été  jugé  par  la  cour  de  Rennes,  le  20 
juin.  1814,  ibid,,  2,  399,  relativement  au  bois  acheté  pour  un  boulanger  pour 
la  cuisson  de  son  pain.  La  cour  de  Rennes  a  vu  dans  cet  achat  un  acte  com- 
mercial. Voy.  aussi  Gaen,  26  mars  1846,  S.,  46, 2,  481  ;  Cass,,  1«'  déc.  1851, 
S.,  52,  1,  23.  —  M.  Pardessus  se  prononce  dans  le  premier  sens  au  n.  19 
de  son  Cours  de  droit  comm,<,  relativement  à  l'achat  d'outils  par  un  ouvrier, 
et  dans  le  second  seps,  au  n.  17  Am  même  ouvrage,  relativement  au  combus- 
tible acheté  par  un  manufacturier.  —  M.  Orillard,  Compét.  des  tribunaux 
de  commerce,  n.  257  et  suiv.,  a  suivi  les  distinctions  de  M.  Pardessus. 
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Il  me  semble  en  effet  que  n'attribuer  le  caractère  commer- 
cial qu'à  l'achat  des  choses  qui  font  l'objet  direct  du  commerce 
ou  de  l'industrie  de  celui  qui  les  achète,  c'est  méconnatlre 
la  spéculation  accessoire  qui  s'exerce  sur  les  choses  sans  les- 
quelles ne  pourraient  avoir  lieu  ce  commerce  ou  cette  indus- 
trie ;  car  il  n'est  pas  doutedx,  d'une  part,  que  dans  le  prix 
de  revente  des  choses  qui  font  l'objet  principal  du  com- 
merce ou  de  l'industrie,  figure,  comme  élément,  le  prix  des 
choses  accessoires  achetées  pour  préparer,  pour  faciliter  cette 
revente  et  même  pour  la  rendre  possible  ;  et  que,  d'une  autre 
part,  dans  le  prix  de  ces  accessoires  figure  également  le  profit 
naturel  ou  l'intérêt  commercial  du.capital  employé  primiti- 
vement h  en  faire  l'achat.  En  matière  commerciale,  aucim 
contrat  n'est  présumé  gratuit..  On  ne  doit  donc  paë  présumer 
que  le  commerçant  ou  l'industriel  fasse  gratuitement  l'avance 
de  tout  ou  partie  de  son  capital.  L'artisan  (1)  et  le  manufac- 
vturier  doivent  trouver  dans  le  prix  des  objets  qu'ils  ont  fa- 
briqués, le  loyer  commercial  de  leurs  outils  et  de  leurs  ma- 
chines ;  ils  doivent  aussi  trouver  dans  ce  prix  la  représenta- 
tion avec  bénéfice  du  capital  employé  à  l'achat  du  combusti- 
ble, des  vases,  des  enveloppes.  N'est-il  pas  manifeste  que 
l'épicier  qui  achète  du  papier  à  deux  sous  la  livre,  et  qui  le 
revend  en  détail  avec  sa  marchandise  dans  le  poids  de  laquelle 
le  papier  figure  comme  enveloppe,  et  au  prix  de  cette  mar- 
chandise, fait  une  spéculation  dans  laquelle  ii  peut  décupler 
le  capital  employé  à  l'achat  du  papier?  L'achat  de  ces  acces- 
soires est  donc  commercial  au  môme  titre  que  l'achat  des 
matières  premières  par  un  manufacturier,  et  que  l'achat  des 
marchandises  par  un  commerçant.  Jamais  cette  maxime  vul- 
gaire que  l'accessoire  suit  le  principal,  n'a  reçu  une  applica- 
tion plus  juste  et  plus  rationnelle. 

On  peut  donc  poser  en  principe  qu'il  suffit  qu'une  obliga- 
tion se  rattache  au  commerce  de  celui  qui  l'a  contractée,  et  en 

(1>  Je  parle  ici  de  l'artisan  qui  est  en  même  temps  commerçant.  Voy. 
t.  I,  n.  19.  Caen;24  mai  1826,  S.,  8,  3,  237  ;  Rouen,  17  juiil.  1840,  S.,  40,  2, 
388  ;  Coimar,  28  nov.  1849,  S.,  51,  2,  331  ;  et  Caeu,  22  mars  18Si,  S.,  51  i, 
205. 
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soit  un  accessoire  pour  qu'elle  afifecte  un  caractère  commer- 
cial. C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  avec  raison  par  la  Cour 
de  cassation  le  U  janvier  1865,  que  le  contrat  d'assurance 
contre  les  accidents  des  voitures  sur  la  voie  publique,  souscrit 
entre  une  compagnie  d'assurances  et  une  entreprise  de  trans- 
ports qui  s'est  fait  assurer  à  raison  de  la  circulation  de  ses 
voitures,  est  un  contrat  commercial,  bien  que  le  contrat  ne 
porte  pas  sur  1^  transport  lui-même,  mais  sur  les  risques  du 
transport  (1).  * 

969.  Parmi  les  actes  qui  bien  que  faits  par  les  commerçants 
n'ont  cependant  aucun  caractère  commercial,  il  faut  classer 
tous  ceux  qui  ont  pour  objet  la  vente  ou  la  location  d'immeu- 
bles, encore  bien  que  ces  immeubles  aient  une  destination 
commerciale,  phrce  que  les  immeubles  ne  peuvent  jamais 
faire  l'objet  direct  d'un  commerce  (2);  mais  si  l'achat  et  la 
location  d'un  immeuble,  par  exemple  d'une  boutique  ou  d'un 
magasin,  ne  constituent  pas  un  acte  de  commerce,  il  en  est 
autrement  des  dépenses  faites  pour  approprier  le  local  au 
commerce  qui  doit  y  être  fait,  pour  l'embellir  et  l'éclairer  (3). 
L'achat  et  la  location  de  magasins  ont  un  caractère  purement 
civil,  parce  que  ce  sont  des  contrats  qu'on  peut  appeler  immo' 
bilters;  et  nous  verrons  plus  tard  que  les  immeubles  ne  peu- 
vent faire  l'objet  d*un  commerce  proprement  dit.  Les  travaux 
d'embellissement,  au   contraire,   les    dépenses  d'éclairage, 
s'appliquant  plutôt  au  fonds  de  commerce  qu'à  Timmeuble, 
ont,  considérés  en  eux-mêmes,  un  objet  purement  mobilier; 
et  comme  il  n'est  pas  douteux  que  le  loyer  du  capital  employé 
ù  l'embellissement  et  à  l'éclairage  d'un  magasin  s'ajoute  au 
prix  des  marchandises  qui  y  sont  vendues,  et  devient  ainsi 
un  objet  de  spéculation  en  même  temps  qu'un  moyen  de 
pousser  à  la  veilte  des  marchandises,  il  n'est  pas  douteux  non 
plus  que  les  déj^euses  faites  pour  arriver  à  ce  résultat  sont 

(1)  S.,  65,  1, 163.  Voy.  aussi  les  observations  de  M.  le  conseiller  Moreau, 
sur  cet  arrêt,  ibid. 

(2)  Bourges,  15  fév.  1842,  S.,  42,  2,  21.  Conirà,  Rouen,  28  no7.  1856,  S., 
7,  2,  28  0.  \oy,inf.  n.  1382. 

r    (3)  Rouen,  9   déc.    1836,  S.,  39,  2,  300.  Conirà,  Rouen,   6  août  1822, 
I^.,  20,  2,  146. 
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commerciales,  au  même  titre  que  Tachât  des  outils,  des  usten- 
siles,  des  vases  et  des  enveloppes. 

970.  Il  a  même  été  jugé  que  Tachât  de  tôles  nécessaires  à 
la  couverture  d'une  usine  constitue  de  la  part  de  celui  qui 
exerce  son  industrie  dans  cette  usine*  un  acte  de  commerce, 

m 

dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  tôles  appropriées  aux  né- 
cessités de  l'industrie  exploitée  dans  cette  usine  (1).  Mais  il 
en  serait  autrement  s'il  s'agissait  de  dépendes  de  construction 
ou  de  réparation  sans  aucun  rapport  avec  le  commerce  ou 
l'industrie  qui  s'exerce  dans  un  immeuble. 

971.  Ici  pourrait  se  placer  la  question  de  savoir  si  l'achat 
d'un  fonds  de  commerce  est  un  acte  commercial;  mais  elle 
sera  plus  opportunément  examinée  dans  le  Livre  suivant. 

972.  Je  passe  maintenant  à  quelques  explications  sur  les 
personnes  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  pas  faire  le  commerce. 

CHAPITRE   II 

QUI  PEUT  ÊTRE  COMMERÇANT. 

Sommaire. —  973.  En  principe  tout  le  monde  peut  faire  le  commerce.— 
974.  Différentes  ^ortes  d'incapacités  ou  dMncompalibllités.  —  975.  Inca- 
pacités proprement  dites.  Renvoi.  —  976.  Noblesse.  —  977.  Ëtat  ecclésias- 
tique. —978.  Magistrats;  avocats;  fonctionnaires.  —  979.  Consuls. — 
980.  Agents  de  change  ;  courtiers.  —  981.  L'incompatibilité  n'est  pas  une 
cause  de  nullité  des  actes  commerciaux. 

« 

973.  Le  principe  de  la  liberté  du  commerce  et  de  l'indus- 
trie ouvre  à  tous  l'accès  des  professions  industrielles  et  com- 
merciales, à  la  charge  de  se  conformer  aux  lois  réelles  ou 
personnelles  qui  régissent  chaque  eapèce  de  commerce  ou 
d'industrie.  Cette  charge  est  une  restriction  naturelle,  ou 
plutôt  une  application  du  principe  de  liberté  qui  sert  de  base 
à  notre  organisation  sociale  et  industrielle,  et  elle  ne  devient 
contraire  à  ce  principe  que  lorsqu'elle  dépasse  une  certaine 
limite.  Nous  avons  déjà  expliqué  en  quoi  consistent  ces  res- 
trictions (2). 

(1)  Cass.,  11  avril  185),  S.,  54,  1,  299. 

(2)  Voy.  sup.^  n.  870  et  suiv. 
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974.  Oïltre  ces  restrictions  qui  sont  des  conditions  d'exer- 
cice,  ii  y  en  a  d'autres  qui  constituent  principalement  des  dé- 
fenses d*exercer,  mais  qui,  tenant  à  Tincapacité  absolue  ou 
relative  de  la  personne,  ont  moins  pour  but  et  pour  résultat 
de  gôner  la  liberté  que  d'assurer  Teffet  des  transactions 
-commerciales,  en  donnant  la  sanction  de  la  loi  à  certaines 
incapacités  naturelles,  ou  d'obéir  à  des  nécessités  sociales,  en 
respectant  des  incompatibilités  de  position. 

De  ces  incapacités,  les  unes  sont  légales,  c'est-à-dire  fon- 
dées sur  la  loi  ;  et  ce  sont  là  les  seules  incapacités  proprement 
dites:  telle  est  l'incapacité  du  mineur, de  l'interdit,  de  la 
femme  mariée,  du  failli.  Les  autres  sont  plutôt  des  incompa- 
tibilités uniquement  fondées  sur  les  convenances. 

975.  Nous  entrerons  bientôt  dans  le  détail  des  consé- 
quences des  incapacités  légales  ou  proprement  dites,  et  dans 
l'examen  des  moyens  propres  à  les  faire  cesser.  Ici,  j'ai  pour 
but  de  m'occuper,  non  des  incapacités  résultant  d'une 
absence  de  qualité  ou  de  pouvoir;  mais  des  incompatibilités 
résultant  de  la  présence  d'une  qualité  qui  exclut  à  un  degré 
plus  ou  moins  éminent  le  concours  de  la  profession  com- 
merciale. 

976.  La  plus  remarquable  de  ces  incompatibilités  était  celle 
qui  autrefois  interdisait  le  commerce  aux  gentilshommes. 
Les  lois  avaient  sur  ce  point  consacré  l'usage  ou  obéi  au  pré- 
jugé (1).  Une  constitution  des  empereurs  Honorius  et  Théo- 
dose défendait  le  commerce  aux  nobles,  aux  personnes  élevées 
en  dignité,  et  môme  aux  riches  :  Nobiliores  nataiïbus^  et 
honorum  luce  conspicuos^  et  patrtmonio  ditiores  pemiciosum  t«- 
bibus  mercmonium  exercere  prohibemus  ;  par  cette  singulière 
raison  qui  témoigne  du  triste  état  économique  de  la  société 
•romaine,  que  l'intervention  des  riches  et  des  puissants  dans 
les  relations  commerciales  pouvait  gêner  les  rapports  des 
marchands  et  du  peuple  :  ut  inter  plebeios  etnegotiatores  facilius 
sit  emendi  vendendique  commercium.  De  telle  sorte  que,  pour 
échapper  au;c  exigences  ou  aux  vexations  des  nobles  et  des 

(f)  L.  3,  Code  de  commerciù  et  mercatoribus. 
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riches,  il  fallait  se  priver  des  capitaux  qu'ils  auraient  pu  verser 
dans  le  Commerce. 

Une  autre  constitution  de  Justinien  défendait  aux  négo- 
ciants  d'embrasser  le  métier  des  armes,  et  réciproquement, 
à  ceux  qui  l'avaient  embrassé,  de  faire  le  commerce  (1)^ 
mais  par  des  raisons  politiques,  et  pour  que  ceux  qui  faisaient 
partie  de  Farmée  fussent  prêts  à  marcher  à  l'ennemi,  et  ne 
fussent  pas  retenus  loin  de  leurs  drapeaux  par  leurs  affaires 
particulières  (2). 

Ce  qui,  sous  la  législation  romaine,  était  défendu  aux 
nobles  par  des  raisons  économiques,  leur  fut  défendu  plus 
tard  par  dés  motifs  tout  différents.  Après  les  invasions  qui  dé- 
membrèrent l'empire  romain,  Torgneil  nobiliaire  fut  une  des 
conséquences  de  la  conquête.  Au  conquérant  Tépée,  au  vaincu 
le  travail  (3).  Les  habitudes  commerciales  ne  pouvaient  s'ac- 
corder avec  les  habitudes  seigneuriales  des  nobles  qui,  retirés 
dans  leurs  châteaux,  vivaient  du  produit  de  leurs  terres  et  des 
taxes  qu'ils  prélevaient  sur  leurs  vassaux.  Le  commerce  fut 
dès  lors  le  partage  exclusif  des  habitants  des  villes.  Ce  qui 
d'abord  avait  été  la  conséquence  nécessaire  de  ^a  constitution 
politique  de  la  société  féodale,  continua  de  subsister  par  la 
force  de  l'habitude  ou  du  préjugé,  même  après  que  les  liens 
féodaux  se  furent  relâchés.  On  en  vint  au  point  de  se  de- 
mander  si  les  marchands  pouvaient  être  classés  parmi  les 
personnes  honorables,  inter  honoratas  personas  (4);  et  Loy- 
seau  (5),  tout  en  leur  accordant  cette  qualiOcàtion,  se  croit 
obligé  d'invoquer  l'autorité  d'Aristote  et  de  Cicéron  qui, 
comme  on  sait,  faisaient  cependant  peu  de  cas  du  commerce 
et  des  commerçants.  Il  les  rejette  d'ailleurs  au  dernier  rang. 
0  Les  marchands,  dit-il,  sont  les  derniers  du  peuple  qui  por- 


(1)  L.  unie,  au  Code  Negotiatores  ne  miiiient. 

(2)  Voy,  Perezius  sur  cette  loi. 

(3)  Mercator  negotiandi  causa  per  prouinciam  pertransiens^  gladium  suitm 
sella  suœ  alliget,  vel  super  vehiculum  ponat^  non  ut  quem  lœdat  innocen- 
tem,  sed  ut  a  prœdone  se  defendat,  Lib.  II,  tit.   XXVU,  feudorum^  %  5. 

(4)  Straccba,  De  mercaturâ,  p.  354,  n.  17. 

(5)  Des  ordres,  p.  51,  n.  45  et  suiv. 
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tent  qualité  d'honneur,  étant  qualifiés   honorabks  hommes^ 
honnêtes  personnes  et  bourgeois  des  villes,  » 

Au  surplus,  les  nobles  s'interdisaient  le  commerce  plutôt 
qu'il  ne  leur  était  interdit:  le  commerce  en  gros  et  celui  de 
mer  leur  étaient  spécialement  permis,  particulièrement  par 
les  éditsde  i669  et  i701  (1).  Ils  pouvaient  aussi  faire  le  com- 
merce sous  le  nom  d'un  tiers,  et  par  commission  (2);  ce  qui 
donna  naissance  à  la  société  en  commandite.  Le  commerce 
de  détail  seul  les  faisait  déroger;  mais  celle  dérogation  même 
n'était  que  temporaire;  et  si,  tant  qu'ils  faisaient  le  com- 
merce, ils  pouvaient  être  privés  de  certains  privilèges,  ils  les 
recouvraient  quand  ils  cessaient  de  le  faire  :  In  plerisque  locis^ 
dit  Ansaldus  (3),  wno  et  de  jure,  mercatura  potius  temporaliter 
mortificat  quam  pœnitus  exiinguit  nobilitatemy  ideoque  eadem 
nobilitas  cessata  mercatura  potius  à  somnoquam  à  morte  excitatur. 

Du  reste,  quoique  l'usage  ou  le  préjugé  qui  éloignait  les 
nobles  du  commerce,  fût  à  peu  près  général,  il  y  avait  ce- 
pendant quelques  contrées  qui  avaient  su  se  soustraire  à  son 
empire.  Telles  étaient  notamment  les  républiques  italiennes. 
Dans  ces  cités^  qui  avaient  pacifiquement  conquis  tant  de 
puissance  et  tant  de  richesses  par  le  commerce  et  le  travail, 
les  attributs  de  la  noblesse  n'étaient  pas  ceux  de  la  guerre, 
mais  ceux  du  commerce  et  de  la  paix  (4). 

Aujourd'hui,  la  liberté  du  commerce  et  de  l'industrie  ou- 
vre aux  nobles  comme  à  tous  les  autres  citoyens  la  carrière 
commerciale,  et  il  n'y  a  plus  aucun  préjugé  qui  la  leur  fer- 
me. 

977.  Nos  anciennes  lois  françaises  (5),  d'accord  en  ce  point 
avec  les  canons  de  l'Église  (0),  défendaient  le  commerce  aux 

(1)  Ansaldus,  Disc,  gern  de  com.j  n.  73  et  74. 

(2)  Tiraqueau,  De  nobil,^  cap.  xxvii^  n.  7  et  33  ;  le  card.  de  Laça,  De 
prœeniinendâ,  dise.  32,  n.  15. 

(3)N.  8i. 

(4)  Ansaldus,  ibid.,  n.  75  et  suiv.  ;  Scaccia,  De  commerciis^  §  1,  quœst.  7, 
part,  III,  limit.  17,  n.  22;  Roccus,  Desociet,  merca/.,. note  64, n.  133  etsuiv. 

(5)  Édit  de  1707  ;  arrêt  du  conseil  des*l2  juillet  1721  et  28  juin  1755  ;  arrêt 
du  parlement  de  Paris  du  4  août  1743.  Voy.  Bouchel,  Bibliothèque  canonique^ 
1. 1,  p.  44. 

(6)  Nemo  miliians  Deo  impiicat  se  negotiis  secularibus. 
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eccIésiHstiqaes,  qui  doivent  éviter  toute  occasion  de  péct 
et  hanc  occasionem  itueparabilem  habel  mercalura,  dil  S& 
cia  (1).  Aussi  saint  Jërftine  recommandait  de  fuir  comme 
peste im  clerc  qui  faisait  le  commerce  :  negodatorem  eleric 
quasi  qxtamdem  ptUem  fuge  (2). 

Aujourd'hui,  les  probiblLioDs  des  canons  subsistent  ti 
jours,  et,  dans  l'ordre  religieux  et  disciplinaire,  il  est  défi 
da  aux  ecclésiastiques  de  faire  le  commerce  ;  mais  dans  l'i 
dre  civil,  il  n'y  a  plus  de  lois  qui  le  leur  interdisent.  Il  n' 
donc  pas  d'incompatibilité  légale  entre  les  fonctions  sac 
dotales  et  le  commerce  :  c'est  une  incompaUbilité  de  pi 
convenance. 

978.  Les  convenances  ou  des  règlements  particuliers  c 
fendent  aussi  le  commerce  aux  magistrats,  aux  avocats  ( 
Il  y  a  certains  commerces  défendus  à  certains  fonctionnair 
Tels  sont  les  ofllciers  ou  administrateurs  de  la  marine  {i 
les  fonctionnaires  ou  agents  du  gouvernement  auxquels  il 
interdit  de  prendre  un  inlérôt  aux  adjudications,  entrep 
ses  ou  régies  dont  ils  ont  la  direction,  ou  à  l'alTaire  dont 
sont  chargés  de  faire  ordonnancer  le  payement  (5)  ;  les  co: 
mandants  des  divisions  militaires,  des  départements,  i 
places  ou  des  villes;  les  préfets  ou  sous-préfets  auxquels 
est  défendu  sous  peine  d'une  amende  ou  de  la  confiscatii 
de  faire  le  commerce  des  grains,  grenailles,  farines,  vins 
boissons,  autres  que  ceux  provenant  de  leiirs  propriétés .( 

979.  Nous  avons  déjà  vu  que  les  consuls  en  pays  élranf 
ne  peuvent  6tre  commerçants  (7). 

S80.  Enfin,  il  y  a  certaines  fonctions,  telles  que  celles  d 
gents  de  change  et  de  courtiers,  qui,  bien  qu'elles  atlribui 
^ceux  qui  en  sont  révolus  la  qualité  de  commerçant,  li 
interdisent  néanmoins  de  se  livrera  d'autres  actes  déco 

(1)  U&iiap..  n.  îî. 

(ï)5lricclii,  p.  3Ë9,  n.  i. 

(3)0rd.  lUnov.  ISï?,  art.  tl.  Mt  de  mars  l'.Gh. 

(1)  Ord.  31  oci.  I7M,  art.  0;  *rr.  2  proir.  an  XI. 

(S]C.  pén.,  art.  175. 

(e)C.  pén.,  m. 

(!)  Voy.  $up.,  n.  ISS. 
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merce  que  ceux  qui  ressortent  de  la  nature  même  de  ces 
fonctions  (i). 

981.  Il  est  d'ailleurs  une  remarque  essentielle  et  qui  s'ap- 
plique à  tous  les  cas  d'incompatibilité  qui  précèdent  ;  c'est 
que  les  personnes  à  qui  le  commerce  est  interdit  et  qui  s'y 
livrent  cependant,  encourent  seulement  les  peines  pronon- 
cées par  les  règlements  de  leur  ordre  ou  de  leur  profession. 
Mais  leurs'  engagements  commerciaux  n'en  sont  pas  moins 
valables,  obligatoires  pour  elles-mêmes  et  opposables  aux 
tiers.  Il  y  a  plus  :  comme  Tincompatibililé,  empêchement  pu- 
rement relatif,  ne  produit  pas  l'incapacité,  ces  engagements 
sont  valables,  non-seulement  comme  engagements  civils, 
mais  encore  comme  engagements  commerciaux,  de  telle  sorte 
qu'ils  entraînent  contre  ceux  qui  les  ont  pris  toutes  les  consé- 
quences commerciales,  et  spécialement  la  compétence  ex- 
ceptionnelle des  tribunaux  de  commerce  (2).  Clericus  merca- 
iuram  exercens^  dit  Straccha,  mercaturœ  causa  coràm  consutibus 
conveniri potest ;  et  tdemjuris  est  in  milUi  mercatore  (3). 


TITRE  II 

DES    COMMEBGANTS    GONSIDÉBÉS    GOMME    CITOYENS. 
Sommaire.  —  983.  Sujet  du  titre  II.  —  983.  Divison. 

982.  La  loi  civile  saisit  i'bomme  à  sa  naissance,  le  conduit 

pendant  sa  vie,  et  ne  l'abandonne  à  sa  mort  que  pour  conti- 

«  nuer  sa  personne  dans  ses  représentants  ou  ses  héritiers.  Elle 

détermine  sa  nationalité,  sa  capacité,  ses  droits  et  ses  devoirs 

(1)C.  com.,  art.  85.  — •  Voy.  sup.,  n.  495. 

(2)  M.  Pardessus,  n.  7G  ;  M.  E.  Vincens,  Législ,  com,,  t.  I,  p.  142;  Bra- 
vard.  Droit  commis  t.  I,  p.  65  ;  Bellay,  Comment,  du  code  de  comm,^  L  I, 
n.  J06. 

(3)  Quomodo  in  causis  mercatorum procedendum  sii,  p. 482,  n.  19.  —  Voy. 
Toubeau,  t.  I,  p.  29(  et  314.  Voy.  aussi  Ca8s.,5juill.  1837,  S.,  37,1,  928  ; 
Montpellier,  1 1  mai  1844,  S.,  44,  2,  351  ;  Cass.,  9  août  1849,  S.,  49,  1, 617  ; 
Rennes,  11  mars  1851,  S.,  51,  2,  3S3;  Paris,  2  tél.  1855,  S.,55,2,  483. 


DE  LA  NATIONALITÉ.  17  S 

Comme  citoyen  (i),  époux  et  père.  Avant  d'être  commerçant, 
le  commerçant  est  citoyen  ;  etsi,  en  quaUté  de  commerçant,  il 
se  trouve  à  certains  égards  dans  une  position  plus  ou  moins 
exceptionnelle,  il  reste  cependant,  soumis  à  l'empire  des  lois 
civiles  qui  règlent  Tétat  et  la  capacité  active  et  passive  des 
citoyens. 

983.  Ici  je  me  propose  d'examiner  les  droits  et  les  devoirs 
généraux  qui  résultent  de  la  nationalité  ;  de  poser  quelques 
principes  sur  le  domicile  qui  se  rattache  à  la  nationalité,  sans 
en  èlre  cependant  la  condition  indispensable;  et  d'indiquer 
les  règles  spéciales  au  mariage  des  commerçants  :  ce  qui 
placera  dans  un  même  cadre,  à  côté  de  notions  générales 
relatives  à  la  qualité  de  citoyen,  les  notions  particulières  re- 
latives à  l'acte  le  plus  important  de  la  vie  civile. 

Les  règles  spéciales  à  la  capacité  civile  des  citoyens,  rela- 
tivement au  commerce,  et  les  droits  des  conjoints  et  des  hé- 
ritiers des  commerçants,  feront  Tobjet  d'un  examen  ultérieur. 

.  '    CHAPITRE    PREMIER 

LA  NATrONALITÉ.   —   COMMENT   S'ACQUIERT,    SE  CONSERVE   ET  SE 

PERD   LA   QUALITE   DE    FRANÇAIS. 

Sommaire.  —  984.  De  la  nationalité.  —  985.  Qui  est  Français.  —  986.  Preuve 
de  la  nationalité.  Actes  de  naissance.  —  987.  Gomment  s'acquiert  la  qua- 
lité de  Français.  De  l'étrangère  qui  épouse  un  Français.  De  l'étranger  qui 
épouse  une  Française.  —  988.  De  la  naturalisation.  —  989.  Comment  se 
perd  la  qualité  de  Français.  —  990.  Des  établissements  faits  en  pays 
étrangers,  et  de  l'esprit  de  retour.  —  991.  Les  établissements  de  com- 
merce sont  toujours  présumés  faits  avec  esprit  de  retour.  —  992.  Le  Fran- 
çais qui  obtient  en  Angleterre  des  lettres  de  dénization  perd-il  la  qualité 
de  Français  ?^  —  993.  Quid  de  celui  qui,  en  Russie,  est  incorporé  dans 
une  guilde.  —  994...  De  celui  qui  obtient  des  lettres  de  bourgeoisie  à 
Hambourg.  —  996...  En  AVestphalie.  —  996.  Comment  se  recouvre  la  qua- 
lité de  Français.  —  997.  De  la  Française  qui  épouse  un  étranger.  —  998. 
De  la  Française  qui  épouse  un  Français,  lequel  plus  tard  devient  étranger. 
—  999.  Du  mineur  dont  le  père  devient  étranger.  —  1000.  Le  mineur  ne 
peut  changer  sa  nationalité.  —  1001..  Du  changement  de  nationalité  par 
suite  d'un  d^embrement  du  territoire. 

(t)  J'emploie  ici  le  mot  citoyen  dans  un  sens  plus  général  que  l'art.  7  du 
Code  civil,  qui  distingue  la  qualité  de  citoyen  de  celle  de  Français.  Je  prends 
ce  mot  comme  synonyme  de  Français,  et  comme  exprimant  la  nationalité. 
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984.  En  règle  générale,  Texercice  des  droits  civils  est  at- 
taché à  la  nationalité.  Le  Français  seul  a  de  plein  droit  Texer- 
cicedes  droits  civils  (I).  L'étranger  n'en  jouit  qu'exception- 
nellement ,  en  certains  cas  et  suivant  certaines  condi- 
tions. 

Nous  avons  déjà  vu  (2)  comment  l'étranger  estadmis  à  Texer- 
cice  des  droits  civils  et  en  quoi  consistent  ces  droits  civils. 
Nous  avons  vu  aussi  que  le  commerce  étant  du  droit  des 
gens,  il  n'est  pas  nécessaire  pour  faire  le  commerce  d'avoir 
l'exercice  des  droits  civils,  ni  par  conséquent  d'être  Français. 
Néanmoins,  comme  la  qualité  de  Français  peut  être  néces- 
saire pour  l'accomplissement  de  certains  actes,  ou  l'obtention 
de  certaines  fonctions  accessoires  aux  opérations  commer- 
ciales proprement  dites,  et  que,  d'un  autre  côté,  l'exercice 
des  opérations  de  commerce  n'est  pas  sans  influence  sur  la 
nationalité,  nous  allons  examiner  ici  comment  s'acquiert  la 
qualité  de  Français,  et  comment  elle  se  perd. 

985.  On  est  Français  par  droit  de  naissance^  et  on  le  de- 
vient par  l'elTet  de  la  naturalisation. 

Les  individus  nés,  soit  en  france,  soit  en  pays  étranger,  de 
parents  français,  sont  Français  par  droit  de  naissance  (3). 

Les  individus  nés  en  France  de  parents  inconnus,  sont  assi- 
milés à  ceux  qui  sont  nés  de  parents  français  (4). 

Sont  également  Français  tous  individus  nés  en  France  d'un 
étranger  qui  lui-môme  y  est  né,  à  moins  que  dans  Tannée  qui 
suivra  leur  majorité,  telle  qu'elle  est  fixée  par  la  loi  française, 
ils  ne  réclament  la  qualité  d'étranger,  par  la  déclaration  faite, 
soit  devant  l'autorité  municipale  du  lieu  de  leur  naissance, 
soit  devant  les  agents  diplomatiques  ou  consulaires  accrédi- 
tés en  France  par  le  gouvernement  étranger  (5).  Cette  récla- 
mation leur  fait  perdre  la  qualité  de  Français  qu'ils  avaient  de 


(1)  G.  civ.,  art.  8. 

(2)  Sup.,  n.  499.  » 

(3)  C.  civ.,  art.  10. 

(4)  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  154. 

(5)  Douai,  18  déc.    185^  S.,  ô&,  22,  63.  Voy.  aussi  Trib.  de  la  Seine, 
23  avril  1850,  S.^  50,  2,  465. 
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plein  droit  par  le  fait  de  leur  naissance,  et  leur  fait  acquérir 
la  qualité  d'étranger  (1). 

Les  enfants  nés  en  France  de  parents  étrangers  sont  assi- 
milés à  ceux  qui  sont  nés  en  France  de  parents  français  ou 
inconnus^  pourvu  que  dans  Tannée  qui  suit^leur  majorité  ils 
réclament  la  qualité  de  Français  ;  que  dans  le  cas  où  ils  rési- 
dent en  France,  ils  déclarent  que  leur  intention  est  d'y  fixer 
leur  domicile,  et  que  dans  le  cas  où  ils  résident  en  pays 
étranger,  ils  fassent  leur  soumission  de  fixer  en  France  leur 
domicile,  et  qu'ils  l'y  établissent  dans  l'année,  à  compter  de 
l'acte  de  soumission  (2). 

On  doit  encore  leur  assimiler  !•  les  enfants  nés. en  pays 
étranger  d'un  Français  qui  aurait  perdu  la  qualité  de  Fran- 
çais, à  la  charge  par  eux  de  remplir  les  conditions  imposées 
à  celui  qui  est  né  en  France  d'un  étranger  (3)  ;  2*  les  enfants 
de  l'étranger  naturalisé  Français,  quoique  nés  en  pays  étran- 
ger, qui  étant  mineurs  au  moment  de  la  naturalisation,  ont, 
dans  l'année  de'  leur  majorité,  rempli  les  conditions  détermi- 
nées par  l'article  9  du  Gode  civil  (4)  ;  les  enfants  majeurs  de 
l'étranger  naturalisé  nés  en  France  ou  à  l'étranger  à  la  charge 
de  remplir  les  conditions  de  l'article  9.  du  même  Code 
dans  l'année,  à  compter  de  la  date  de  la  naturalisation  (5). 

986.  La  nationalité,,  soit  qu'elle  résulte  du  lieu  de  la  nais- 
sance, soit  qu'elle  résulte  de  la  filiation,  s'établit  par  l'acte  de 
naissance. 


(1)  Loi  da  7  fév.  1851,  art.  1. 

(2)  C.  civ.,  art.  9.  Dans  Tancien  droit,  l'enfant  né  on  France  d'an  étran- 
ger était  de  plein  droit  Investi  de  la  qualité  de  Français.  V.  Domat,  Droit 
public,  liy.  I,  tit.  VI.  sect.  4,  n.  5  ;  Dagucsseau,  8*  plaidoyer  ;  Potliier,  Des 
personnes^  tit.  Il,  sect.  1  ;  Denizart,  vo  Français;  Guyot^  Répert.,  v»  Étran- 
ger; Cass.,  8  therno.  an  II,  S.,  1.  1,  842  ;  15  juill.  1840,  S.,  40,  1,  900; 
Douai,  !«'  fév.  1855,  S.,  55,3,  591  ;  Cass.v5  mai  1862,  S.,  G2, 1,  658. 

(3)  G.  civ.,  art.  10. 

(4)  Loi  du  7  fév.  1851,  art  2. 

(5)  Ihid.  La  loi  du  7  fév.  1S51  porte  textuellement  :  Dans  tannée  gui  sui- 
vra celle  de  ladite  naturalisation,  ce  qui  semblerait  accorder  un  délai  de 
deux  ans  à  ceux  qui  sont  majeurs  lors  de  la  naturalisation  de  leurs  parents 
étrangers.  Mais  c'est  \h,  nous  le  croyons,  une  erreur  de  rédaction  :  l'année 
doit,  dans  ce  cas,  avoir  pour  point  de  départ  la  naturalisation,  comme  dans 
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En  France,  les  actes  de  naissance,  comme  tous  les  autres 
actes  de  Tétat  civil,  sont  reçus  par  les  maires  et  adjoints  qui 
sont  officiers  de  l'état  civil. 

En  pays  étrangers,  ces  actes,  lorsqu'ils  concernent  des 
Français,  peuvent  être  reçus,  concurremment  avec  les  magis- 
trats du  pays,  par  les  consuls  ou  les  agents  diplomatiques  (1). 

En  mer,  ces  actes  sont  dressés  par  les  capitaines  des  bâti- 
ments auxquels  la  loi  attribue,  dans  ce  cas,  les  fonctions 
d'ofûciers  de  Tétet  civil  (2). 

987.  Celui  qui  n'est  pas  Français,  soit  par  le  sang,  soit  par 
le  lieu  de  naissance,  peut  le  devenir. 

L'étrangère  qui  a  épousé  un  Français  suit  la  condition  de 
son  mari,  et  devient  par  conséquent  Française  (3)*  Cette'  qua- 
lité, acquise  par  le  fait  du  mariage,  ne  peut  plus  lui  être  en- 
levée par  la  dissolution  de  ce  même  mariage  (4). 

Bien  que  ce  soit  la  femme  qui  suive  la  condition  du  mari, 
et  non  le  mari  qui  suive  la  condition  de  la  femme,  cependant 
un  arrêté  des  consuls,  du  14  fructidor  an  VIII,  veut  que  les 
marins  étrangers,  résidant  en  France  et  naviguant  sur  les  bâ- 
timents de  commerce  français,  soient  assujettis  à  servir  sur  les 
vaisseaux  de  l'État,  s'ils  ont  épousé  une  Française.  Il  semble 
résulter  de  là  que,dans  ce  cas,  ce  n'est  plus  la  femme  qui  suit 
la  patrie  du  mari,  et  que  c'est  au  contraire  la  femme  qui 
lui  donne  la  sienne.  Mais  c'est  plutôt  une  apparence  qu'une 
réalité.  Ces  marins  sont  considérés  comme  marins  français, 
mais  non  commme  citoyens  français,  c'est-à-dire  que,  traités 
comme  Français  en  tout  ce  qui  regarde  l'inscription  mari- 
time, ils  sont  étrangers  sous  tous  les  autres  rapports  (5). 

988.  On  devient  Français  par  la  naturalisation.  La  naturali- 
sation résulte  des  lettres  octroyées  par  le  gouvernement  (6) 

Tautre  cas,  elle  a  pour  point  de  départ  la  majorité.  V.  nos  annotations  sur 
Zacharis,  t.  I«^  §  53,  note  13. 

(1)  C.  civ.,  art.  47  et  48  ;  ord.  23  oct.  1833. 

(2)  G.  civ,,  art.  49  et  suiv. 

(3)  C.  civ.,  art.  12. 

(4)  Y.  Zacbari©,  Droit  civ.  français ^  Ed.  Massé  et  Vergé,  t.  I,  §56; 
MM.  Aubry  et  Rau,  1. 1,  §  73  ;  et  Cass.^  22  juillet  1863,  S.^  63,  2,  480. 

(5)  M.  Beaussant^  Code  maritime,  t.  I,  p.  47. 

(6)  Un  décret  transitoire  du  12  sept.  1870,  autorise  le  ministre  de  la  jus- 
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à  l'étranger  qui,  après  avoir  atteint  Tâge  de  vingt  et  un  ans 
accomplis,  a  obtenu  l'autorisation  d'établir  son  domicile  en 
France,  et  qui  y  a  résidé  de  fait  pendant  trois  années,  à  comp- 
ter de  cette  autorisation  (1),  à  moins  que  ce  délai  de  trois  ans 
n'ait  été  réduit  à  une  année  en  faveur  de  l'étranger  qui  aurait 
rendu  à  l'État  des  services  importants,  qui  aurait  apporté  dans 
son  sein  des  talents^  des  inventions  oiT  une  industrie  utile,  ou 
qui  y  aurait  formé  de  grands  établissements  (2). 

Il  y  a  des  exemples  de  naturalisation  accordée  en  masse. 
C'est  ainsi  que  Gbarles  ÏX,  par  lettres-patentes  en  date  du 
13  mars  i567,  naturalisa  tous  les  *  étrangers  habitant  Calais, 
pourvu  qu'ils  n^  fussent  point^  Anglais  (3).  C'est  ainsi  égale- 
ment qu'un  décret  du  24  octobre  1870  a  déclaré  citoyens 
français  les  israélites  indigènes  des  départements  de  l'Algérie. 
Les  habitants  d'unpays  réuni  à  la  France  deviennent  Fran- 
çais par  le  seul  fait  de  cette  réunion. 

Aux  termes  d'une  ordonnance  du  mois  d'avril  1687,  les 
marins  étrangers  qui  avaient  servi  pendant  cinq  ans  la  France 
cessaient  d'être  aubains  ou  étrangers,  pourvu  toutefois  qu'ils 
fussent  catholiques.  Mais  les  lois  nouvelles  qui  déterminent 
les  conditions  et  la  forme  de  la  naturalisation  ont  nécessaire- 
ment abrogé  l'ancienne  disposition  de  celte  ordonnance. 

989.  De  môme  que  la  qualité  de  Français  peut  s'acquérir, 
de  même  aussi  elle  peut  se  perdre 
Elle  se  perd  par  la  naturalisation  du  Français  en  pays  étran- 

tice  à  stutaer  sur  les  demandes  de  naturalisation  sans  prendre  l'avis  du  con* 
seil  d'EUt. 

(1)  Const.  dix  22  frim.  an  VIII,  art.  3  ;  décr.  du  17  mars  1809  ;  avis  du 
Cons.  d'Etat  des  18-20  prairial  an  XI;  Loi  du  13  nov.  1859;  Loi  du 
29  juin  I8G7.  Le  délai  de  trois  ans  auquel  cette  dernière  loi  réduit  la  durée 
de  la  résidence  requise,  était  de  dix  ans  aux  termes  de  la  loi  antérieure  du 
13  nov.  I8i0. 

(2)  Sénatus-consulte  du  26  vendém.  an  XI.  Pendant  la  dernière  guerre 
on  décret  du  gouvernement  de  la  défense  nationale,  en  date  du  2G  octo- 
bre 1870^  a  même  dispensé  de  ce  délai  les  étrangers  qui  auraient  pris  part 
à  cette  guerre  pour  ia  défense  de  la  France.  Un  décret  postérieur,  du 
19  nov.  suivant,  a  réglé  les  conditions  à  remplir  et' les  formes  à  suivre  pour 
que  cette  naturalisation  exceptionnelle  soit  régulièrement  octroyée.  —  Voy. 
snp.,  n.  499. 

(3)  Bacquet,  Droit  d'aubaine,  ch.  viii,  n.  16. 

II.  H 


178  LIVRE  III.   TITRE  II.   CHAP.   I.  •     ^ 

ger  :  Civilitas  plurtum  locorum  est  tncompatibilis,  dit  très-bien 
Ansaldus  (1); 

Par  Taccetaption  non  autorisée  par  le  Gouvernement  de  fonc- 
tions publiques  conférées  par  un  gouvernement  étranger  (â); 

Par  Tacceptation  non  autorisée  par  le  gouvernement  du  ser- 
vice militaire  cbez  l'étranger  (3),  ou  par  rafûliation  à  une  cor- 
poration militaire  étrangère  (4)  ; 

Par  tout  établissement  fait  en  pays  étranger  sans  esprit  de 
retour  (5)  ; 

Enfin,  par  un  démembrement  du  territoire  qui  fait  passer 
les  individus  qui  rbabitent  sous  Tempire  d'une  souveraineté 
étrangère. 

Il  faut  remarquer,  en  ce  qui  toucbe  la  perte  de  la  qualité 
de  Français  par  l'acceptation  non  autorisée  par  le  gouverne- 
ment  de  fonctions  publiques  ou  du  service  militaire  en  pays 
étranger,  qu'on  ne  doit  pas  assimiler  à  cette  acceptation  le 
service  pris  en  temps  de  paix  par  des  marins  français  sur 
des  navires  de  commerce  étrangers.  Ils  sont  seulement  pas- 
sibles des  peines  prononcées  par  une  ordonnance  du  31  oc- 
tobre 1784,  qui  consistent  en  quinze  jours  de  prison  et  deux 
ans  de  service  extraordinaire  à  demi  paye  ;  peines  qui  sont 
réduites  à  buit  jours  de  prison  et  six  mois  de  campagne  pour 
ceux  qui  reviennent  dans  les  six  mois,  à  dater  de  leur  dé- 
part (6).  Les  anciennes  ordonnances,  infiniment  plus  sévères, 
punissaient  de  mort  ou  de  galères  à  perpétuité  les  marins  fran- 
çais qui  s'habituaient  en  pays  étranger  (7). 

Quant  aux  Français  qui^  sans  prendre  du  service  dans  la 
marine  militaire  de  l'étranger,  prennent  sans  autorisation  du 
service  sur  des  bâtiments  étrangers  armés  en  course,  ils 
peuvent  être  condamnés  comme  pirates  (8)  ;  mais  je  ne  crois 

(1)  Discurstts  légales  de  commercio,  dise.  10,  n.  21.  —  C.  civ.,  art.  17. 

(2)  C.  civ.,  art.  17. 

(3)  C.  civ.,  ibid. 

(4)  C.  civ.,  art.  21. 

(5)  C.  civ.,  art.   17. 

(6)  M.  Beaussant,  Code  tnarit»,  1. 1,  p.  45. 
(7}  V.  la  loi  du  4  Juin  ]8S8,art.  3l3«tsuiv. 
(8)  Loi  du  10  av.  1825,  art.  19. 
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pas  qu'ils  perdent  la  qualité  de  Français.  La  course  n'est  pas 
un  service  public,  ce  n'est  qu'une  industrie  privée. 

S90.  Nous  venons  de  voir  que  la  qualité  de  Français  se  perd 
par  tout  établissement  fait  en  pays  étranger  sans  esprit  de 
retour.  Celui  qui  s'établit  en  pays  étranger  avec  l'intention 
d'abandonner  sa  patrie  et  d'adopter  une  patrie  nouvelle,  sans 
esprit  de  retour,  perd  tous  les  droits  de  nationalité  auxquels 
il  pouvait  prétendre.  Mais  les  liens  qui  rattachent  l'homme  à 
sa  patrie  sont  si  forts  et  si  naturels,  qu'on  ne  présume  jamais 
l'intention  de  les  rompre  (1).  Il  faut  donc  prouver  contre  celui 
auquel  on  oppose  un  établissement  en  pays  étranger,  qu'il 
s'y  est  établi  sans  esprit  de  retour,  ou  qu'il  s'y  est  habitué, 
comme  dit  Bacquet  (2). 

Aux  termes  de  l'article  1"  d'une  ordonnance  sur  les  consu- 
lats du  18  novembre  1833,  les  Français  résidant  en  pays  étran- 
ger doivent,  pour  justiQer  leur  esprit  de  retour  et  jouir  des 
droits  et  privilèges  attachés  à  la  qualité  de  Français,  se  faire 
inscrire  sur  un  registre  matricule  ouvert  à  cet  effet  dans  la 
chancellerie  de  chaque  consulat.  Néanmoins,  je' ne  crois  pas 
que  l'omission  par  le  Français  résidant  dans  l'arrondissement 
d'un  consu]a,t  de  se  faire  inscrire  sur  ce  registre,  pût  faire 
contre  lui  preuve  complète  de  l'abandon  de  sa  nationalité,  ou 
d'un  établissement  sans  esprit  de  retour.  Seulement  ce  serait 
à  lui  à  suppléer  à  la  preuve  légale  dont  il  se  serait  volontaire- 
ment privé  par  des  preuves  nouvelles,  en  l'absence  desquelles 
il  pourrait  être  considéré  comme  dénationalisé  (3). 

991 .  Au  surplus,  quand  il  s'agit  d'un  établissement  de  com- 
merce, la  loi  présume  toujours  l'esprit  de  retour,  fcs  établis- 
sements de  commerce  i;e  pourront  jamais  être  considérés 
comme  ayant  été  faits  sans  esprist  de  retour,  dit  l'article  17  du 
Code  civil.  Cette  règle  est  fondée  sur  la  nature  des  choses  et 
sur  les  nécessités  du  commerce  qui  attirent  les  commerçants 


(I)  Casaregis,  dise.  117,  n.  2  ;  Ansaldus,  dise»  iO,  n.  t4.' 
(3)  Droit  (f aubaine^  ch.  xxxvii,  n.  8  et  suiv. 

(3)  Voir  le  Guide  pratique  des  consulats^  par  MM.  de  Clercq  et  do  Variât, 
1. 1,  p.  330.  •  « 
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là  où  la  fortune  parait  leur  sourire  (i),  sans  que  jamais  ils  re- 
noncent à  leur  patrie,  dans  laquelle  leur  espoir  est  de  reve- 
nir un  jour  jouir  des  produits  de  leur  industrie  (2).  Le  Gode  ne 
fait  ici  que  traduire  en  règle  ce  qui  était  déjà  admis  par  Tu- 
sage  de  tous  les  peuples  commerçants  :  Habitatio  accidenta-- 
liter  facta  in  aliquo  locOy  dit  Casaregis  (3),  pro  ibi  exercendo 
mercaturam  non  sufficit  ad  acquirendum  incolatum  tUius  loci. 
Cependant  Casaregis  (4),  et  avant  lui  Ansaldus  (5)  donnaient 
à  cette  règle  une  limite  qu'elle  ne  pourrait  plus  recevoir  au- 
jourd'hui, et  la  restreignaient  aux  commerçants  qui,  en  se 
transportant  dans  un  lieu,  n'y  amenaient  pas  leur  famille,  et 
n'y  avaient  pas  d'établissement  fixe  :  A  quelle  specie  di  mer^ 
cantiy  che  se  transferiscono  in  uno  luogOy  e  senza  la  loro  famigh'a, 
e  sénza  stabilimento  di  casa  positiva  ;  ma  non  gia  rispetto  à  quelli 
che  si  transportano  in  un  luogo  e  vi  perseverano  con  tutti  le  pre^ 
messe  circostanze^  senza  kaver  béni  neW  luogo  delP  origine,  ne 
alcuna  altraparticipazione  delUpesi^  o  cariche  délia  detta  sua  ori- 
gine (6).  La  généralité  des  termes  de  l'article  17  du  Code  civil 
embrasse  tous  les  établissements  de  commerce,  quelles  que 
soient  d'ailleurs  leur  importance  et  leur  fixité. 

Il  y  a  plus  :  pour  former  un  établissement  commercial,  il 
faut  souvent  s'astreindre  à  l'observation  de  certaines  lois  lo- 
cales, qui  paraissent  rattacher  le  Français  à  un  gouvernement 
étranger,  bien  que  le  Français  n'ait  d'autre  but  que  d'obtenir 
la  protection  dont  il  a  besoin.  Celte  soumission  aux  lois  locales 
ou  aux  conditions  qu'elles  imposent,  n'empêche  pas  l'établis- 
sement de  commerce  d'être  considéré  comme  fait  avec  esprit 
de  retour.  La  loi  française,  en  disposant  que  les  établisse- 
ments de  commerce  ne  peuvent  jamais  être  considérés  comme 
faits  sans  esprit  de  retour,  a  dû  permettre  aux  Français  qui 
forment  des  éiablissements  de  cette  nature  en  pays  étranger, 

(1)  Mercatores   soient  proficisci  quà  illos  spes  lucri  invitât.  Casaregis, 
dise  199,  n.  7. 
(3)  Exposé  des  motifs  du  titre  premier  du  Code,  par  M.  Treilhard. 

(3)  Pisc.  179,  n.  13.  —  Voy.  aussi  Ansaldus,  dise.  41,  n.  20, 

(4)  Loc.  dt, 

(5)  Disc.  10,  n.  16  et  17. 

(6)  Ansaldus,  toc,  cit. 
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de  se  soumettre  aux  conditions  prescrites  par  les  lois  localeà, 
même  à  celles  qui  peuvent  être  contraires  en  apparence  à 
l'esprit  de  retour  (4). 

Parcourons  quelques  exemples. 

992.  En  Angleterre,  l'étranger  ne  peutacquérir  d'immeubles, 
ni  même  les  prendre  à  loyer,  ni  établir  une  usine  ou  une  ma- 
nufacture, s'il  n'a  préalablement  obtenu  des  lettres  de  déniza- 
tien.  Ces  lettres  de  déntzatton  qui,  bien  que  distinctes  de  la 
naturalisation,  soumettent  cependant  celui  qui  les  obtient  à 
la  domination  anglaise,  et  l'assimilent  jusqu'à  un  certain 
point  aux  indigènes  (2),  peuvent-elles  être  considérées,  de  la 
part  du  commerçant  français,  à  qui  elles  sont  octroyées, 
comme  un  abandon  dé  sa  nationalité  et  contraires  à  la  pré- 
somption d'esprit  de  retour  que  la  loi  établit  en  sa  faveur? 

II  y  a  ici  deux  choses  à  exan^iner  :  d'abord  si  la  dénization 
peut  être  assimilée  à  une  véritable  naturalisation,  d'où  résulte 
la  perte  de  la  qualité  de  Français,  par  application  de  la  pre- 
mière disposition  de  l'art.  17  du  Code  civil;  ensuite,  si^cette 
dénization  est  e:(clusive  de  l'esprit  de  retour. 

La  première  question  s'était  déjà  présentée  sous  l'empire 
de  l'ancienne  législation,  et  un  arrêt  rendu  par  le  parlement 
de  Rouen  le  8  août  1647,  l'avait  résolue  en  faveur  du  Français. 
m  On  trouva,  dit  Basnage,  qui  rapporte  cet  arrêt  (3),  que  les 
-lettres  de  dénization  n'étaient  pas  de  véritables  lettres  de  na- 
turalité,  parce  qu'elles  n'avaient  pas  été  passées  au  parle- 
ment d'Angleterre,  formalité  sans  laquelle  on  ne  peut  devenir 

(1)  «c  Les  Français^  autres  que  les  émigrés,  disait  le  premier  Consul  au  con- 
seil d'Etat,  lors  de  la  discussion  de  l'art.  17,  ne  vivent  chez  l'étranger  que 
pour  pousser  leur  fortune  :  les  actes  par  lesquels  ils  paraissent, se  rattacher 
à  ui^  autre  gouvernement  ne  sont  faits  que  pour  obtenir  une  protection 
nécessaire  à  leurs  projets.  Il  est  dans  leur  intention  de  rentrer  en  Frasce 
quand  leur  fortune  sera  achevée  :  faudra- t-il  les  repousser?...  »  Procès-verb.f 
1. 1,  p.  45. 

(î)  Voy.  sup.f  n.  502.  —  M.  Okey,  Droits  des  étrangers  dans  la  Grande- 
Bretagnej  p.  80  ;  M.  Westoby,  Législ,  anglaise ^  p.  40  et  suiv.  —  Selon 
H.  Colfavru,  les  rigueurs  de  la  loi  anglaise  seraient  considérablement  mo- 
difiées par  les  mœurs  publiques  et  l'esprit  national.  Droit  commercial,  com- 
paré de  la  France  et  de  l'Angleterre,  p.  12. 

(3)  Sur  l'art.  235  de  la  Coutume  de  Normandie. 
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sujet  anglais.  »  C'est  d'après  ce  même  principe  que  la  question 
doit  être  résolue  aujourd'hui.  La  naturalisation  en  pays  étran- 
ger ne  fait  perdre  la  qualité  de  Français,  que  parce  qu'on  ne 
peut  être  à  la  fois  citoyen  de  deux  États,  ni  avoir  deux  pa- 
tries :  Duarum  civitatum  cïvis  nemo  esse potest  {{).  Il  faut  donc, 
pour  que  cet  effet  soit  produit,  une  naturalisation  parfaite, 
c'est-à-dire  qui  assimile  en  tout  le  naturalisé  aux  indigènes 
de  l'État  qui  l'adopte»  et  qullui  Impose  toutes  les  charges,  en 
lui  accordant  tous  les  droits.  Quant  à  la  naturalisation  incom- 
plète, telle  que  la  dénization,  qui,  tout  en  conférant  certains 
droits  et  certains  avantages  généralement  refusés  aux  étran- 
gers, n'aurait  cependant  pas  pour  effet  d'assimiler  celui  qui 
l'a  obtenue  aux  naturels  du  pays  dans  tout  ce  qui  dépend  du 
droit.civil,  comme  elle  ne  crée  aucune  incompatibilité  entre 
la  nationalité  primitive  et  la  position  nouvelle  qu'elle  fait  au 
Français,  elle  ne  saurait  lui  faire  perdre  sa  qualité  originaire 
et  naturelle.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation, 
les  49  janvier  1819  (2)  et  29  août  |8â2  (3):  «Attendu  que, 
d'après  les  publicistes  anglais,  la  naturalisation  n'est  acquise 
en  Angleterre  que  par  acte  du  parlement;  que  la  dénization 
qui  ne  s'y  accorde  que  par  simples  lettres  royales,  n'y  est 
considérée  que  comme  une  concession  de  certains  droits  et 
libertés  interdits  aux  étrangers,  qui  commence  la  naturalisa- 
tion, mais  qui  ne  l'accomplit  point;  d'où  il  suit  qu'elle  n'est, 
pas  suftisante  pour  opérer  la  perte  de  la  qualité  de  Français 
et  des  droits  inhérents,  que  les  art.  8  et  17  du  Code  civil 
n'attachent  qu'à  la  naturalisation  acquise  en  pays  étran- 
ger (4).  » 

Reste  la  seconde  question,  celle  de  savoir  si  la  dénization 
est  exclusive  de  l'esprit  de  retour  ;  et  it  me  semble  que,  sur 
ce  point  encore,  on  ne  doit  pas  hésiter  à  se  prononcer  pour  la 
négative. 

(l>Grotius.  De  jure  belli  ac  pncis,  Lib.  II,  cap.  v,  §  24  ;  Puflfendorf,  Droit 
de  la  nature  et  des  gens^  liv.  VJU,  ch.  xi. 
<2>S.,  «»  1,  fî. 

(3)  Ibid,,l,\,  134. 

(4)  M.  Okey,  ubi  sup. 
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On  l'a  déjà  VU,  et  le  premier  consul,  gardien  si  sévère  et  si 
vigilant  de  la  nationalité  française^  posait  lui-môme  cç  prin- 
cipe de  liberté  dans  la  discussion  du  Gode  civil,  les  actes  pac 
lesquels  les  commençants  français  paraissent  se  rattacher  à  un 
gouvernement  étranger,  ne  sont  réputés  fails  que  pour  obte- 
nir une  protection  nécessaire  à  leurs  projets.  Dès  qu'ils  obéis- 
sent à  la  nécessité,  l'esprit  de  retour  doit  se  présumer.  Or,  ce 
principe  s'applique  parfaitement  à  la  dénization,  sans  laquelle 
rétranger  ne  pourrait  en  Angleterre  se  livrer  à  tous  les  actes 
de  la  vie  commerciale.  Cependant,  on  a  objecté  dans  une  dis- 
sertation extraite  du  journal  la  Thémis,  et  insérée  (lans  Tan- 
cien  recueil  de  M.  Sirey  (1),  que  si,  en  principe,  la  dénization 
est  indispensable  i^  Tétranger  qui  veut  fonder  une  maison  de 
commerce,  puisqu'il  ne  peut  louer  un  logement  sans  être  dé- 
iiizé,  il  en  est  autrement  suivant  Tusage  actuellement  suivi, 
qui  autorise  toute  personne  à  faire  le  commerce  ainsi  quç  les 
actes  accessoires  que  cette  profession  rend  nécessaires.  Mais 
il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  cet  usage  est  contraire  aux  an- 
ciens statuts,  el  que  le  Français  qui,  pour  assurer  sa  position 
en  Angleterre,  et  par  un  excès  de  précaution,  se  fera  délivrer 
des  lettres  de  dénization,  dans  un  intérêt  exclusivement  com- 
mercial, ne  fera  rien  de  contraire  à  Tespritde  retour,  ni  rien 
qui  implique  de  sapartTabdication  dosa  nationalité  d'origine. 

On  ne  conteste  pas,  d'ailleurs,  que  la  dénization  ne  soit 
nécessaire,  même  aujourd'hui,  à  l'étranger  qui  veut  établir  en 
Angleterre  une  usine,  une  manufacture;  mais  on  prétendque 
ce  n'est  pas  là  le  genre  d'établissement  qu'a  voulu  favoriser 
l'arL  47  du  Code;  qu'il  n'a  pu  entrer  dans  l'intention  du  lé- 
gislateur d'accorder  une  prime  d*encouragement  aux  Fra^içais 
qui  portent  che2  les  nations  rivales  la  connaissance  de  nos 
arts  et  de  nos  procédés;  et  que,  si  le  commerce  est  cosmopo- 
lite, l'industrie  manufacturière  est  au  contraire  attachée  au 
sol.  Et  l'on  s'autorise  même  des  art.  417  et418  du  Code  pénal, 
qui  punissent  ceux  qui,  pour  nuire  à  l'industrie  française, 
ont  livre  ses  secrets  à  l'étranger.  Mais  d'abord,  la  loi  ne  dé- 
fend pas  au  Français  d'exercer  une  industrie  manufacturière 

(1)  Tom.  XXII,  ?,  533. 
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en  pays  étranger,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas  dans  rintention 
de  nqire  à  l'industrie  française.  Loin  de  le  lui  défendre^  elle 
jdoit  môme  Vj  encourager,  puisqu'en  allant  établir  des  ma- 
nufactures en  pays  étranger,  il  peut  y  acquérir  la  connaissance 
de  procédés  nouveaux,  dont  à  son  retour  il  enrichira  son  pays« 
Il  n'y  a  donc  rien  h  conclure  des  art.  417  et  418  du  Code  pé- 
nal. Et  comme,  d'un  autre  côté,  l'art.  17  du  Gode  civil,  en 
parlant  d'un  établissement  commercial,  ne  fait  aucune  res- 
triction ;  que  sa  disposition  est  générale  et  embrasse  tous  les 
genres  de  commerce,  il  en  résulte  qu'elle  présume  l'esprit  de 
retour,  a/issi  bien  lorsque  le  commerce  fait  par  les  Français 
en  pays  étranger  a  pour  objet  l'achat  et  la  revente  de  mar- 
chandises, que  lorsqu'il  a  pour  objet  leur  fabrication  (1). 

Concluons  de  là,  que  le  Français  qui  se  fait  dénîzer  en  An- 
gleterre n'est  pas  dénaturalisé  et  ne  perd  pas  l'esprit  de  re- 
tour (2). 

Il  a  même  été  jugé  qu'en  Angleterre  la  naturalisation  ne 
peut  résulter  au  profit  d'un  étranger  de  la  concession  qui  lui 
est  faite  par  un  secrétaire  d'Ëtat  du  certificat  déterminé  par 
le  statut  7  et  8  Vict.  C.  66.  (1844),  qui  bien  qu'ayant  pour 
effet  d'étendre  les  droits  que  les  étrangers  puisaient  antérieu- 
rement dans  la  dénization,  ne  les  investit  pas  cependant  de  la 
qualité  de  citoyens  anglais  qui  ne  peut  leur  être  conférée  que 
par  un  bill  du  parlement  (3). 

993.  Autre  exemple. 

En  Russie,  avant  un  ukase  impérial  du  7-19  juin  1860,  nul 
étranger  ne  pouvait  exercer  le  commerce  s'il  n'avait  pas  prêté 
le  serment  de  sujétion,  et  obtenu  son  incorporation  dans  une 
guilde  des  marchands  (4).  Ce  serment  de  sujétion,  qui  sou- 

(1)  M.  Coin-Delisle,  Comm.  analyt.  du  Code,  liv.  I,  lit.  I,  n.  11. 
(7)  M.  Westoby,  loc.  at.  sup,  ;  MM.  de  Clercq  et  de  Vallat.,  ibid, 

(3)  IHtfis,  27  juin.  1850,  S.,  59,  2,  C77.  —  Toutefois,  M.  Westoby,  p.  42 
et  suiv.,  assimile  la  délivrance  de  ce  certificat  à  une  véritable  naturalisation. 
La  dénization,  dit-il,  peut  être  comparée  à  Tautorisation  de  résider,  la  natu- 
ralisation par  certificat  du  secrétaire  d'Etat,  à  la  naturalisation  ordinaire,  et 
la  naturalisation  par  statut  particulier  (ou  bill),  à  la  grande  naturalisation, 
p.  46. 

(4)  Voy.  M.  Fœlix,  Revue  étrangère,  t.  U,  p.  672,  et  t.  III,  n.  874.  Y.  sup.t 
t.  I,  D.  501. 
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mettait  l'étranger  au  gouvernement  russe,  dénati(Hialisait-il 
le  Français  qui  le  prêtait?  Non,  par  deux  raisons.  La  pre- 
mière,  c'est  que  ce  serment,  bien  qu'il  eût  pour  objet  exprimé 
d'assurer  à  perpétuité  la  sujétion^  laissait  cependant  à  l'étran- 
ger, qu'il  semblait  rendre  sujet  russe,  la  faculté  de  cesser  de 
l'être  Bt  de  rentrer  dans  son  pays  (1);  de  telle  sorte  qu'il  n'é- 
tait pas  exclusif  de  l'esprit  de  retour.  La  seconde,  c'est  que 
cette  espèce  de  naturalisation  n'était  acceptée  que  dans  la 
vue  du  commerce,  auquel  le  Français  ne  pouvait  se  livrer 
sans  l'accomplissement  de  cette  condition  préalable.  C'était 
une  exigence,  une  contrainte  à  laquelle  il  fallait  bien  qu'il 
se  soumit  s'il  voulait  commercer,  et  qui  ne  pouvait  en  con- 
séquence prodMre  plus  d'effet  que  la  dénization  anglaise. 
Toutefois  un  décret  du  !•'  décembre  1860  en  réintégrant  de 
plein  droit  dans  la  qualité  de  Français  ceux  qui,  pour  faire 
le  commerce  en  Russie,  avaient  été  obligés  d'entrer  dans  les 
guildes  des  marchands  et  de  prêter  à  celte  occasion  le  ser- 
ment de  sujétion  aboli  par  l'ukase  du  7-29  juin  1860,  suppose 
que  ce  serment  leur  avait  fait  perdre  la  qualité  de  Français. 

994.  A  Hambourg,  nul  étranger  ne  peut  faire  le  commerce 
s'il  n'est  pourvu  de  lettres  de  bourgeoisie.  11  y  a  deux  sortes 
de  bourgeoisie  :  la  petite  bourgeoisie,  qui  donne  le  droit  de 
faire  le  commerce  de  détail;  la  grande  bourgeoisie,  par 
laquelle  on  obtient  l'autorisation  de  trafiquer  en  grand, 
d'ouvrir  des  boutiques,  de  tenir  des  magasins,  de  posséder 
des  immeubles  en  son  propre  nom,  et  de  remplir  les  charges 
du  gouvernement. 

Il  n'est  pas  douteux  que  les  lettres  de  petite  bourgeoisie 
ne  peuvent  naturaliser  sujet  hambourgeois  celui  qui  les 
obtient  :  elles  ne  sont  en  réalité  qu'une  autorisation  de  faire 
le  commerce  de  détail.  Leur  obtention  est  dès  lors  la  suite 
d'un  établissement  commercial  qui  ne  peut  être  considéré 
comme  fait  sans  esprit  de  retour,  et  est  par  conséquent  com- 
patible avec  la  conservation  de  la  qualité  de  Français. 

Quant  aux  lettres  de  grande  bourgeoisie,  il  y  a  plus  de 

(1)  Lois  sur  l'état  des  personnes,  art.  939  ;  et  M.  Fœlix,  hc,  cit. 
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<lifficuUé,  et  le  serment  prêté  par  ceux  qui  les  obtiennent 
semble  impliquer  autre  chose  qu'une  simple  autorisation  de 
résider  et  de  commercer.  Yoici  la  traduction  de  ce  serment, 
qui  depuis  plusieurs  siècles  est  conçu  dans  les  mêmes  termes 
el  en  mauvais  allemand  :  «  Je  promets  et  jure  devant  Dieu 
tout-puissant  d'être  Gdèle  et  favorable  à  cette  ville,  de  cher- 
cher son  bien  et  d'écarter  le  mal  autant  qu'il  peut  être  en 
mon  pouvoir  ;  de  ne  rien  entreprendre  contre  le  sénat  et  celle 
ville,  soit  par  paroles,  soit  par  actions  ;  et  si  j'apprends  quel- 
que chose  qui  soit  préjudiciable  au  sénat  et  à  la  ville,  d'en 
faire  fidèlement  le  rapport.  Je  payerai  et  acquitterai  égale- 
ment avec  exactitude  et  sans  répugnance  de  ma  part  les 
impôts  annuels,  comme  aussi  l'impôt  pour  l'acquittement  du 
tribut  aux  Turcs,  les  droits  additionnels  de  douane,  d'accise, 
de  mouture,  et  enfin  tous  ceux  qui  seront  arrêtés  et  volés  par 
le  vénérable  sénat  et  la  bourgeoisie.  Qu'ainsi  Dieu  me  soit  en 
aide  et  sa  sainte  parole.  » 

La  teneur  de  ce  serment  est  d'autant  plus  remarquable, 
qu'à  Hambourg  il  n'y  a  pas  d'autre  moyen  d'obtenir  une  natu- 
ralisalisalion  proprement  dite,  et  que  la  grande  bourgeoisie 
et  le  serment  qui  la  consacre  confèrent  aux  étrangers  les 
m^mes  droits  et  les  mêmes  obligations  qu'aux  individus  nés 
à  Hambourg. 

Cependant,  si  l'on  considère  la  facilité  avec  laquelle  s'ob- 
tient à  Hambourg  le  droit  de  bourgeoisie,  il  semble  difficile 
d'y  attacher  la  même  importance  qu'à  une  naturalisation 
complète.  Une  députation  permanente  du  sénat  est  spéciale- 
ment chargée  de  la  réception  des  nouveaux  bourgeois.  Tout 
individu  majeur,  à  quelque  nation  qu'il  appartienne,  pourvu 
qu'il  soit  chrétien  et  censé  de  bopne  vie  et  mœurs,  peut, 
en  se  faisant  assister  de  deux  bourgeois  de  la  ville,  oblenir, 
après  la  formalité  préalable  duserment,  le  droit  de  bourgeoisie. 
Celte  facilité  s'explique  par  celte  circonstance  que  l'État  de 
Hambourg  n'est  à  proprement  parler  qu'une  société  de  gens 
d'origines  très-diverses  et  réunis  dans  un  seul  but,  celui  de 
faire  le  commerce.  On  comprend  dès  lors  comment,  pour 
accroître  la  population  de  la  ville,  on  est  facile  dans  l'admis- 
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sien  des  nouveaux  bourgeois,  comment  on  leur  accorde  des 
droits  fort  étendus,  et  aussi  comment,  dans  le  but  d'alléger 
les  charges  communes,  on  ne  permet  d'établissements  corn* 
merciaux  qu'à  ceux  qui  ont  obtenu  des  lettres  de  bourgeoisie. 
Il  me  semble  difficile  dès  lors  d'admettre  que  les  lettres  de 
grande  bourgeoisie  à  Hambourg,  el  le  serment  qui  en  est  la 
condition,  emportent  une  naturalisation  complèle,.  et  déna- 
tionalisent celui  qui  les  obtient.  Elles  n'ont  qu'un  but  com- 
mercial ;  c'est  un  préalable  auquel  celui  qui  veut  faire  le  com- 
merce à  Hambourg  est  tenu  de  se  soumettre.  Il  obéit  alors  à 
une  nécessité  qui  n'implique  de  sa  part  ni  l'abandon  de  sa 
nationalité  ni  la  perte  de  l'esprit  de  retour,  tant  que  dans 
l'exercice  des  droits  ou  dans  l'observation  des  devoirs  que  lui 
confèrent  les  lettres  de  bourgeoisie,  il  ne  fait  rien  de  contraire  à 
ses  obligations  comme  citoyen  français.  C'est  au  surplus  en  ce 
sens  que  la  question  a  été  résolue  par  une  ordonnance  rendue 
en  conseil  d'État  le  i8  novembre  1842  (1).  Cette  ordonnance 
décide  que  l'obtention  par  un  Français  du  droit  de  grande 
bourgeoisie  à  Hambourg,  ne  suffit  pas  pour  lui  faire  perdre 
la  qualité  de  Français,  et  que  dès  lors  il  demeure  obligé  au 
service  de  la  garde  nationale  en  France  (2). 

995.  Il  en  est  de  même  et  par  les  mômes  motifs  de  l'acqui- 
sition du  droit  de  bourgeoisie  en  Westphalie,  et  spécialement 
à  Cassel  (3). 

996.  Dans  tous  les  cas,  le  Français  qui,  de  quelque  manière  ' 
que  ce  soit,  a  perdu  la  qualité  de  Français,  peut  toujours  la 
recouvrer  en  rentrant  en  France,  avec  l'autorisation  du  Gou 
vemement  et  en  déclarant  qu'il  veut  s'y  fixer  (4).  Toutefois, 
lorsque  la  perte  de  la  qualité  de  Français  résulte  du  service 
militaire  pris  à  l'étranger  sans  autorisation,  celui  qui  a  perdu 

(1)  S.,  43,2,  602.  .     . 

(2)  J'ai  puisé  les  renseignements  qui  précèdent  sur  le  droit  de  bourgeoisie 
à  Hambourg  dans  les  documents  officiels  qui  m'ont  été  communiqués  par 
M.  Cléranlt,  alors  avocat  à  la  Cour  de  cassation  et  au  conseil  d'£tat,  chargé, 
dans  Taffaire  dont  était  saisi  le  conseil  d'Etat,  des  intérêts  du  Français  qui 
avait  obtenu  à  Hambourg  des  lettres  de  grande  bourgeoisie» 

(3)  Bordeaux,  U  mars  1850,  S.»  b2,  2,  503. 

(4)  G.  civ.,  art.  48. 
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cette  qualité  ne  peut  rentrer  en  France  qu'avec  la  pernissioD 
du  Gouvei-nement  et  recouvrer  la  qualité  de  Français  qu'en 
remplissant  les  conditions  imposées  à  l'étranger  qui  veut 
devenir  Français  (1). 

997.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  l'étrangère  qui  épouse  un 
Français  suit  la  qualité  de  son  mari  et  devient  Française  (2). 
Réciproquement,  la  femme  .française  qui  épouse  un  étranger 
devient  étrangère.  Mais  si  elle  devient  veuve,  elle  peut  recou- 
vrer la  qualité  de  Française,  pourvu  qu'elle  réside  en  France, 
ou  qu'elle  y  rentre  avec  l'autorisation  du  Gouvernement  en 
déclarant  qu'elle  veut  s'y  flxer  (3). 

998.  Il  doit  en  être  de  même  de  la  femme  française  qui  a 
épousé  un  Français,  si  celui-ci  devient  ensuite  étranger  par 
sa  naturalisation  ou  son  établissement  hors  de  France;  elle 
suit  la  condition  de  son  mari  et  devient  étrangère  (4).  On  ne 
serait  pas  fondé  à  prétendre  qu'il  y  a  cette  différence  entre  la 
femme  qui  épouse  un  étranger  et  celle  qui  épouse  un  Français 
qui,  plus  tard,  devient^étranger,  que  la  première  renonce 
volontairement,  par  son  mariage,  à  sa  qualité  de  Française, 
tandis  que  la  seconde  n'a  point  renoncé  à  sa  patrie,  et  n'a  point 
dû  penser  que  son  mari  y  renoncerait  (5).  Cette  différence 
n'est  qu'apparente  :  la  femme  en  se  mariant  adopte  la  con- 
dition de  son-  mari  ;  et  comme  elle  sait  ou  doit  savoir  que 
cette  condition  n'est  pas  immuable,  elle  consent  par  cela 
même  d'avance  à  suivre  cette  condition  dans  tous  les  .change- 
ments qu'elle  peut  éprouver,  et,  conséquemment,  à  devenir 
étrangère  si  son  mari  devient  étranger.  Ici  ne  peut  s'appliquer 


(l)C.  civ.,  art.  21,  —  Voy.  sup.^  524. 

(2)  Voy.  sup.j  623. 

(3)  C.  civ.,  art.  19. 

(4)  Proudhon,  Des  personnes,  t.  (,  p.  453  ;  Fœlix,  Af i;.  étr.^  t.  X,  p.  446; 
Malher  de'Cliassat,  Des  statuts,  n.  193  ;  Cass.,  18  avril  1818,  S.,  5,  2,  46à  ; 
Meiz,  25  août  1826,  S.,  8,   2,  185;  Paris,  24  août  1834^  S.,  44,  2,  568. 

(5)  Dolviocourt,  t.  I,  noies,  p.  28,  n.  6  ;  Légat,  Code  des  étrang,,  p.  54  ; 
Malieville,  sur  l'art.  19  ;  Duranton,  1. 1,  n.  189  ;  Boileax,sur  TarL  19  ;  M.  Vt^- 
\eiie.  Noies  sur  Proudhon^  t.  I,  n.  126,  note  d;  Coin-Delisle,  sar  l'art.  19, 
G.  civ.  ;  M.  Demolombe,  1. 1,  n.  175  ;  Paris,  21  juill.  1818,  S.,  5,  2,  405; 
Cass.,  16déc.  1845,  S.,  46,  1,  100;  Douai,  3  août  1858,  S.y58,  2,  513. 
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cette  maxime  :  Quod  nostrum  et  sine  facto  nostro  nobù  auferri 
nonpotest.  D'ailleurs  la  femme  ne  peut  être  soumise  aune  loi, 
et  le  mari  à  une  autre,  ni  le  mariage  qui  est  un,  être  régi  par 
deux  statuts, 

999.  Mais  cette  maxime  est.applicable,  comme  nous  l'avons 
déjà  .vu,  dans  un  cas  qui  présente  quelque  analogie  avec  la 
question  que  nous  veûons  d'examiner,  dans  le  cas  du  mineur 
dont  le  père  devient  étranger.  Le  changement  de  nationalité 
du  père  n'entraîne  pas  le  changement  de  nationalité  de  son 
fils  mineur  (1).  Antiquissimumkoc  erat  juris  romani principium^ 
dit  Heineccius  (2),  neminem  posse  invitum  jura  ctvitatù  amittere. 
La  perte  de  la  nationalité  suppose  une  volonté  exprimée  ou 
présumée;  or,  le  mineur  ne  pouvant  avoir  de  volonté,  et  son 
père  ne  pouvant  en  avoir  pour  lui  dans  les  choses  qui  tiennent 
à  l'état  môme  et  aux  droits  civils  de  la  personne,  il  faut  re- 
connaître que  le  fils  mineur  reste  Français,  lors  même  que 
son  père  devient  étranger  (3). 

1000.  Il  faut  même  conclure  de  là  que  le  mineur  ne  pourrait 
consentir  lui-môme  à  son  changement  de  nationalité.  Il  ne 
peut  aliéner  sesbiehs,comment  pourrait-ilaliéner  sa  personne? 

1001.  Toutefois,  il  en  serait  autrement  dans  le  cas  où  le 
changement  de  nationalité  résulterait  d'un  fait  indépendant 
delà  volonté  du  père,  et  de  celle  du  fils  mineur,  par  exemple 
d'un  démembrement  du  territoire.  Dans  cecas,  pour 'Consom- 
mer la  perte  de  la  nationalité  primitive,  la  volonté  du  mineur 
ne  serait  pas  plus  nécessaire  que  celle  du  majeur  (4). 

(0  Voy.  sup,t  n.  542. 

(2)  Ant,  rom.,  lib.  I,  tit.  XVI,  §  10. 

(3)  Arg.  de  l'art.  2  de  la  loi  da  7  fév.  1851  ;  Duranton,  t.  I,  p.  120; 
Boileux,  sar  Fart.  12,  G.  civ.  ;  Grenoble,  16  déc.  1828,  S.,  9,  6,  2.  Cass. 
5  mai  18G2,  S.,  62,1,658. — En  sens  contraire,  M.  Duvergior,  consult. 
insérée  dans  Sirey,  t.  XXXlI,  2^  641  ;  Fœlix,  Revue  étrang.,  t.  X,  p.  462. 

—  En  Autriche,  les  tuteurs  et  autres  représentants  des  mineurs,  peuvent 
réclamer  la.  naturalisation  de  ce  dernier  (Fœlix,  ub  sup.).  —  En  Russie, 
la  naturalisation  d'un  étranger  s'étend  à  tous  ceux  de  ses  enfants  qu'il  a 
indiqués  dans  la  déclaration  qu'il  est  tenu  de  faire.  (Digeste  russe,  Lois  per^ 
sonneUes,  IX,  91Q.] 

(4)  Cass.,  16  juin.  1834,  S.,  34,  1^  501  ;  Douai,  17  janv.  1848,  S.,  48,2,  433. 

—  En  sens  contraire,  V.  M,  Demolombe,  t.  I,  n.  178. 


1 


t 
190  LIVRE   III.   TITRE  It.    CQAP.    II. 

CHAPITRE   II 

DU   DOHIGfLE^ 

Sommaire.  —  1002.  Ce  que  c'est  que  le  domicile.  Différentes  sortes  de  domi- 
ciles. —  1003.  Domicile  réel.  — >  1004.  Peut-on  avoir  plusieurs  domiciles  ? 
—  1005.  Domicile  des  sociétés.  —  KO/).  Domicile  d'une  société  dissoute 
mais  non  liquidée.  —  1007.  Changement  de  domicile.  —  1008.  Domicile 
élu.  —  K'09.  Effets  de  l'élection  de  domicile.  Distinctions  entre  les  ma- 
tières civiles  et  les  matières  commerciales.  — 1010.  L'indication  d'un  lieu 
pour' le  payement  emporte- t-elle  élection  de  domicile.  —  lOfl.  Domicile 
du  mineur  et  de  la  femme  mariée. 

1002.  On  entend  par  domicile  le  lieu  où  une  personne  est, 
sous  le  rapport  de  ses  droits  et  de  ses  obligations,  réputée 
toujours  présente,  quoique  de  fait  elle  puisse  n'y  pas  rési- 
der  (1).  La  résidence  peut  donc  être  distincte  du  domicile;  et 
il  y  a  dès  lors,  entre  l'un  et  l'autre,  cette  différence  que  le  do- 
micile est  de  droit,  tandis  que  la  résidence  est  de  fait. 

On  distingue  ordinairement  le  domicile  polittgue  (2),  qui  est 
celui  où  un  citoyen  excercescs  droils  politiques,  du  domicile 
cwil  où  il  exerce  ses  droits  civils.  Ici  nous  ne  nous  occupons 
que  du  domicile  civil. 

Le  domicile  civil  lui-môme  est  double.  II  y  a  le  domicile 
réel  et  le  domicile  élu. 

1003.  Aux  termes  de  l'article  i02  du  Code  civil,  le  domicile 
réel  de  tout  Français  est  au  lieu  où  il  a  son  principal  établis- 
sement. Ce  que  le  Code  dit  de  tout  Français  en  général,  est 
également  vrai  du  commerçant  en  particulier.  Il  suit  de  cette 
disposition  que  la  résidence  est  nécessaire  pour  établir  le  d(^- 
roicile,  puisqu'on  ne  concevrait  pas  un  principal  établissement 
sans  une  résidence  au  moins  momentanée;  mais  qu'elle  n'est 
pas  nécessaire  pour  le  conserver,  en  ce  sens  qu'on  peut  ne  pas 
résider  toujours  au  lieu  où  se  trouve  le  principal  établissement 
qui  détermine  le  domicile.  Habitatioquœ  rigore  Ingis  estneces-- 
saria  ad  acquirendum  domicilium,  dit  Casaregis,  non  requiritur 

(1)  Zacbariœ  (édit.  Massé  et  Vergé),  1. 1,  §  87. 

(2)  Y.  le  décret  du  2  fév.  1852. 
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ad  illimretentionem  (i).  Gela  est  vrai  surtout  des  commerçants 
que,.tout  en  ayant  leur  établissement  commercial  dans  un  lieu, 
sont  néanmoins  appelés  dans  d'autres  lieux  par  le  besoin  de 
leurs  affaires,  et  qui  peuvent  n^avoir  nulle  part  une  résidence 
fixe  et  permanente. 

lOOi.  C'est  une  question  que  de  savoir  si  on  peut  avoir  plu- 
sieurs domiciles.  En  droit  romain,  l'affirmative  n'était  pas  dou- 
teuse. Virisprudentibusplacuity  disait  la  (oi6,  §  2,  ff.  admunicipa^ 
lem,  duobushcis  passe  ûliquemhabere  domicilium  si  utrobiqueità  se 
rnstruxerit  ut  non  ideo  minus  apud  altéras  se  callacasse  videatur. 
Notre  ancien  droit  français  avait  suivi  le  même  système,  et 
Rodier  n'étaîtque  l'écho  de  tous  les  auteurs  qui  l'avaient  pré- 
cédé, lorsqu'il  posait  en  principe  que  ((  quiconque  a  maison 
if  garnie  en  deux  endroits  où  il  habite  tour  à  tour  également, 
<(  a  deux  domiciles  (2).  «  Aujourd'hui  le  Gode  civil,  en  dispo* 
sant  d'une  manière  générale  que  le  domicile  de  tout  Fran- 
çais est  au  lieu  où  il  a  son  principal  établissement,  semble 
avoir  condamné  cette  opinion,  et  n'admettre  qu'un  çeui  da- 
micile  (3).  Néanmoins,  je  crois  qu'il  faut  distinguer  entre  le 
cas  où  il  s'agit  du  domicile  général,  c'est-à-dire  de  celui  qui 
s'applique  à  la  généralité  des  droits  et  des  devoirs  civils,  et 
le  cas  où  il  s'agit  du  domcile  s(pécial,  c'est-à-dire  de  celui  qui 
concerne  certaines  relations  particulières,  telles  que  les  rela- 
tions juridiques  (4).  On  ne  peut  avoir  qu'un  seul  domicile  gé* 
néral,  mais  on  peut  avoir  plusieurs  domiciles  spéciaux.  On 
ne  peut  avoir  qu'un  seul  domicile  général,  parce  que  ce  do- 
micile détermine-  une  certaine  capacité  personnelle  qui  est 
indivisible  comme  la  personne  même  ;  mais  on  peut  avoir 
plusieurs  domiciles  spéciaux,  j^arce  que  ces  domiciles  se  rap- 
portent aux  affaires  spéciales  qui  sont  faites  dans  les  uns  ou 
dans  les  autres,  et  que  ces  affaires  étant  distinctes  les  unes  des 


(l)Disc.  117,  n.  35. 

(2)  Sur  l'art.  3  du  tit.  1«'  de  Tord,  de  1667,  quest.  1,  n.  13.  Voy.  aussi 
Mazuer,  Pratique,  t.  I,  n.  31  ;  Boucheul,  sur  Poitou,  t.  II,  p.  407  et  486; 
Brillon,  Diction.,  v<*  Assignation,  n.  8  et  87  ;  Casaregis,  dise.  117,  n.  7. 

(3)  Malevillc,  t.  I,  p.  136. 

(4)  Merlin,  Hép.,  y"*  Déclinatoire,  §  1  ;  Zacbariie,  ubi  sup. 
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autres,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elles  soient  subordonnées, 
chacune,  à  un  domicile  différent.  Ainsi,  lorsque  l'article  465 
du  Gode  civil  porte  que  le  mariage  doit  être  célébré  devant 
rofûcier  de  Tétat  civil  du  domicile  de  Tune  des  parties,  il 
entend  parler  du  domicile  général,  et  sous  ce  rapport,  il  ne 
peut  y  avoir  qu'un  seul  domicile.  C'est  encore  du  domicile 
général  qu'entendent  parler  les  articles  67  du  Code  de  com- 
merce et  872  du  Code  *de  procédure  civile,  qui  prescrivent 
l'affiche  du  contrat  de  mariage  d'un  commerçant  dans  cer- 
tains lieux  publics  du  domicile  du  mari.  Mais  quand  un  com- 
merçant a  plusieurs  établissements  de  commerce,  chacun  de 
ces  établissements  de  commerce  peut  être  considéré  comme 
un  domicile  spécial,  relativement  aux  affaires  qui  y  sont 
faites;^  et  c'est  devant  les  juges  de  ce  domicile  qu'il  peut  être 
attaqué  et  poursuivi.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  ce 
que  dit  Boullenois  (i):  c  qu'il  est  vrai  qu'un  commerçant  peut 
c  faire  commerce  également  en  plusieurs  endroits,  mais  que 
«  nonobjstant  ce,  il  y  a  l'endroit  où  il  fait  communément  ses 
((  Pâques,  où  il  paye  la  taille,  où  sa  femme  demeure  avec  ses 
c  enfants,  et  voilà  ce  qui  constitue  son  domicile.  »  Boulle- 
nois, en  décrivant  ici  le  domicile  général,  se  tait  sur  le  do> 
micile  spécial  qui  se  divise  nécessairement  entre  tous  les 
établissements  distincts  d'un  même  commerçant,  et  qui  est 
attributif  de  juridiction  aux  tribunaux  du  lieu  pour  les  af- 
faires qui  y  sont  faites,  par  suite  d'une  sorte  d'élection  de 
domicile  plus  ou  moins  tacite,  mais  qui  n'en  est  pas  moins 
réelle.' 

La  Cour  de  cassation  a  donc  bien  jugé  en  décidant  qu'une 
maison  de  banque  peut  être  valablement  assignée  devant  le 
tribunal  du  lieu  où  elle  a  un  comptoir,  à  raison  des  opéra- 
tions commerciales  qu'elle  a  faites  en  ce  lieu,  où  d'ailleurs 
les  valeurs  devaient  être  fournies  et  remboursées^  encore 
qu'elle  ait  son  principal  établissement  dans  un  autre  lieu  (2). 

Il  a  môme  été  jugé  qu'un  marchand  colporteur  est  réputé 


(1)  T.  I,  p.  836. 

(2)  11  fév.  1834,  S.,  35,  1,  475  ;  0.,  35,  1,  40. 
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pour  tout  ce  qui  regarde  son  commerce,  transporter  son  do- 
micile en  tout  lieu  où  il  établît  même  momentanément  le 
siège  de  ses  affaires  (i). 

C'est  ainsi  encore  que  les  marins,  tout  en  conservant  leur 
domicile  d'origine  pour  tout  ce  qui  tient  à  la  généralité  de 
leurs  droits,  oni^  pour  tout  ce  qui  concerne  Texpédition,  un 
domicile  spécial  à  bord  du  navire  (S). 

1005.  Les  sociétés,  qui  forment  des  personnes  morales  dis- 
tinctes de  la  personne  des  associés,  ont  un  domicile  distinct 
«t  qui  peut  être  autre  que  celut  des  associés. 

Ce  domicile^  de  même  que  celui  de  tout  autre  individu,  est 
au  lieu  où  la  société  a  son  principal  établissement  (3),  pour 
.  les  affaires  qui  concernent  l'intérêt  de  la  société. 

Mais  si  la  société  a  plusieurs  établissements  ou  succursales, 
chacun  de  ces  établissements  peut  être  considéré  comme  une 
sorte  de  domicile  distinct  pour  les  affaires  spéciales  qui  y  sont 
directement  traitées  (4). 

Quantaux  simples  associations  en  participation,  qui  ne  cons- 
tituent pas  des  individualités  distinctesdela  personne  mêmedes 
associés,  elles  n'ont  pas  de  siège  social,  pas  de  principal  éta- 
blissement, et,  par  conséquent,  pas  de  domicile  distinct  de 
<;elui  des  associés  ou  participants  (5).  Toutefois  rien  ne  s'op- 
poserait à  ce  que  les  associés,  par  une  convention  particulière, 
se  constituassent  une  sorte  de  domicile  social  ou  commun, 
distinct  du  domicile  réel  de  chacun  d'eux  :  ce  serait  là  un  vé- 

(1)  Bordeaux,  20  no?.  186C,D.,  68,  2,  21. 

(2)  C.  proc,  art.  418  et  419;  Bruxelles,  I6  mai  1815,  S.,  5,  2,  45;  et 
Houen,  U  août  1819,  ibid,^  6,  2,  131. 

(3)  C.  pr.,59. 

(4)  Pardessus,  Droit  comm,,  n.  1091  ;  Malepeyre  et  Jourdain,  Des  so- 
.ciétés  de  comm.,  p.  34  ;  M.  Orillard,  Comp,  des  ir,  de  corn,,  n.  601  ;  Cass., 
22    mai  1848,    S.,  48,  1,  328;  Cass.,  Il   mai  et   10  nov.  1852,    S.,.  52, 

.1,  509  et  788  ;  18  avril  1854,  S.^  54,  1,  304  ;  21  juill.  1856,  S.,  57,  1, 
106;  Colmar,  21  déc.  1856,  S.,  57,  2,  763  ;  Bordeaux,  22  juillet,  Il  et 
12  août  1857,  S.,  58,  2,  257  ;  Montpellier,  17  août  1857,  t6iVi.  ;  Colmar, 
26  août  1857,  t6itf.  ;  Paris,  12  août  1857,  t6tV/.  ;  Cass.,  It  déc.  1857,  S., 
58, 1,  265;  26  mars  1860  et  16  Janv.  1861,  S.,  61, 1,  451  ;  7  mai  1862,  S.,  62, 
1,  744  ;  Aix,  4  avril  1862  et  18  fév.  1863^  S.,  03,  2,  54  ;  Cass.,  10  fév.  1863, 
S.,  63,  1,  19».  —  V.  cependant  Cass. ^  4  mars  1845^  S.,  45,  1,  278. 

(5)  Cass»,  4  Juin  1860,  S.,  61,1,  75,  et  16  août  1865,  S.,  66, 1, 116. 
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ritable  domicile  élu  qui  reotrerait  suus  l'applicalioii  des  règles 
relatives  à  l'élcclion  de  domicile  (I), 

1006.  Lorsque  la  société  est  dissoute  et  liquidée,  elle  n'a 
plusd'eiisteace,  et  partant,  plus  de  domicile.  Maisc'estUDe 
question  fort  délicate  que  celle  de  savoir  si,  lorsqu'elle  est  dis- 
soute et  non  encore  liquidée,  elle  conserve  un  domicile 
social;  ce  qui  revient  à  savoir  si  la  société  cesse  d'exister 
aussitôt  que  dissoute,  ou  si,  au  contraire,  elle  subsiste  encore, 
quoique  dissoute,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  liquidée  et  jusqu'à 
la  fin  de  sa  liquidation.  Pour  résoudre  la  difficulté,  il  faut 
consulter  la  nature  des  choses. 

Quelque  simple  que  l'on  suppose  l'objet  dont  l'exploitation 
est  mise  en  société,  il  est  difficile  d'imaginer  qu'aussitôt 
qu'une  société  est  dissoute,  et  au  même  instant,  toutes  les 
affaires  sociales  soient  terminées  et  les  intérêts  des  associés 
entre  eus,  ou  des  associi^s  à  l'égard  des  tiers,  fixés  d'une  ma- 
nière  précise  et  défîDitive.  De  là,  dans  le  plus  grand  nombre 
des  cas,  la  nécessité  id'une  liquidation  qui,  après  la  dissolu- 
tion de  la  société,  a  pour  but  de  réaliser  les  valeurs  sociales, 
de  recouvrer  les  dettes  actives,  de  payer  les  dettes  passives, 
et  de  mettre  à  la  disposition  des  associés  ce  qui  reste  après 
les  dettes  payées,  pour  qu'ils  se  le  partagent  entre  eux  dans 
la  proportion  de  leur  intérêt.  Sans  doiite,  il  peut  arriver  que, 
lors  de  la  dissolution  d'une  société,  toutes  les  affaires  sociales 
étant  terminées,  il  n'y  ait  pas  lieu  à  liquidation;  c'est  qu'alors, 
&  vrai  dire,  la  liquidation  a  précédé  la  dissolution  de  la 
société.  Mais,  sauf  ce  cas  fort  rare,  la  société,  lors  de  sa  dis- 
solution ,  est  toujours  en  état  de  liquidation.  Or ,  si*  l'on  re- 
cherche les  rapports  qui  existent  entre  la  société  avant  sa  dis- 
solution, et  la  société  en  état  deliquidation,  on  reconnaîtra  que 
la  liquidation  est  la  représentation  exacte  de  la  société  dont 
elle  continue  la  personne  morale  et  dont  elle  résume  les  inté- 
rêts divers.  Sans  doute,  dcce  que  la  société  est  dissoute,  il  suit 
qu'elle  ne  peut  plus  rien  entreprendre;  mais  les  sociétés  ne 
sont  pas  établies  seulement  pour  agir,  spéculer  et  entrepren- 

(l)Css5.,  lOto&t  IS6G,S.,  S6,  I,  fU.  —  V.  inf.,  a,  tOOS, 
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dre;  elles  sont  aussi  établies  pour  réaliser  en  profils  ou  pertes 
les  résultats  de  leurs  spéculations  et  de  leurs  entreprises. 
Une  société,  quoique  dissoute,  n*a  donc  pas  atteint  son  but 
nécessaire  tant  que  cette  réalisation  n'a  pas  eu  lieu,  et,  con- 
séquemment,  elle  subsiste  jusqu'à  ce  qu'elle  Tait  atteint  par 
une  liquidation.  «  C'est  une  locution  fort  usitée  par  tous  les 
commerçants,  dit  un  auteur  qui  s'est  toujours  rendu  un  compte 
fort  exact  de  la  nature  des  opérations  commerciales  (1),  que 
de  dire,  en  annonçant  la  dissolution  d'une  société,  que  cette 
société  ne  subsiste  plus  que  pour  sa  liquidation.  En  effet,  tout 
commerçant  comprend  que  la  société  est  éteinte  comme  so- 
ciété agissante  et  faisant  des  opérations  de  commerce;  mais 
c'est  encore  la  société^  et  non  des  co-propriétaires  par  indivis, 
qui  vend  peureux  les  immeubles  sociaux  ;  en  sorte  que^si  un 
tiers  s'en  rend  acquéreur,  il  n'est  pas  tenu  de  purger  les  hy- 
pothèques sur  chacun  des  associés,  ce  qui  serait  impossible 
dans  une  société  par  actions.  Cette  intelligence  du  droit 
semble  tout  à  fait  juste,>car  la  dissolution  ne  s'opère  que  par 
la  volonté  des  associés;  ils  sont  donc  maîtres  de  rompre  seu- 
lement une  partie  des  liens  qui  les  unissent.  On  peut  n'arriver 
que  par  degré  à  une  dissolution.  »  La  vie  des  sociétés  se  com- 
pose donc  de  deux  phases  distinctes  :  la  première,  pendant 
laquelle  elles  agissent  et  opèrent;  la  seconde,  pendant  la- 
quelle elles  liquident.  Il  dépend  sans  doute  des  associés  en 
confondant  ces  deux  phases  en  une  seule,  et  en  ne  dissolvant 
la  société  qu'après  avoir  liquidé,  de  rompre  d'un  seul  coup 
tous  les  liens  qui  les  unissent;  maislorsqu'ils  dissolvent  avant 
d'avoir  liquidé,  une  partie  de  leurs  liens  subsiste;  la  société 
vit  encore  dans  la  mesure  nécessaire  à  l'accomplissement  des 
actes  de  liquidation. 

Dès  que  la  société  en  liquidation  existe  encore,  quoique 
dissoute,  il  faut  en  conclure  qu'elle  conserve  un  domicile  so- 
cial (2). 

(1)  Fremery^  Études  de  droit  commercial^  p.  69^  note  5. 

(2)  Voy.  U8S.,  18  août  1840,  S.^  1840,  i,  836.  Yoy.  aussi  {ibid,)  mes 
observations  sur  cet  arrêt.  Voy.  cependant  Cass.,  5  août  18i5,  Dev.,  45,  1, 
663. 
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1007.  Le  principal  établissement  qui  détermine  'le  domi- 
cile pouvant  être  changé,  il  en  résulte  que  le  domicile  lui- 
•  même  peut  être  changé.  Le  changement  de  domicile,  dit  l'ar- 
ticle 108  du  Gode  civil,  s'opère  par  le  fait  d'une  habitation 
réelle  dans  un  autre  lieu^  joint  à  l'intention  d'y  fixer  son  prin- 
cipal établissement.  Il  faut  donc  à  la  fois  le  fait  et  l'intention  : 
le  fait,  parce  que,  sans  le  fait,  on  ne  pourrait  présumer  l'in- 
tention ;  l'intention,  parce  que,  sans  l'intention,  le  fait  ne  se- 
rait qu'une  résidence  qui  peut  être  distincte  du  domicile. 
Mutatio  domicilii  principaliter  pendet  ab  animo,  dit  très-bien 
Casaregis(l).  —  Domicilium  etiamper  habitationem  cerUum  an- 
norunij  dit  encore  Ansaldus  (2j,  sine  antmo  non  acquiretur. 
Cette  intention  est  expresse  ou  tacite.  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 104  du  Code  civil,  la  preuve  de  l'intention  expresse 
résulte  d'une  déclaration  faite,  tant  à  la  municipalité  du  lieu 
que  l'on  quitte,  qu'à  celle  du  lieu  dans  lequel  on  veut  con- 
férer son  domicile.  A  défaut  de  cette  déclaration  expresse, 
l'article  105  perinet  de  présumer  Tintenlion  et  de  l'établira 
l'aide  de  preuves  puisées  dans  les  circonstances. 

Parmi  les  circonstances  qui  font  présumer  l'intention  de 
fixer  son  principal  établissement  dans  un  lieu  et  d'y  trans- 
férer son  domicile,  il  faut  placer  un  établissement  de  com- 
merce (3).  Néanmoins,  cette  circonstance  peut  ne  pas  être 
déterminante,  et  se  trouver  dominée  par  d'autres  circonstances 
qui  la  contrarient,  et  font  preuve  dei'intention  de  retenir  le 
domicile  originaire  nonobstant  les  opérations  commerciales 
faites  dans  un  autre  lieu. 

Ainsi  il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation,  le  24* février 
1835(4),  que  la  preuve  de  l'intention  d'un  changement  de  do- 
micile ne  résulte  pas  suffisamment  d'un  long  séjour  dans  le 
lieu  où  l'on  a  fondé  un  nouvel  établissement  de  commerce^ 
ni  de  la  faillite  qui  y  a  été  déclarée  et  réglée,  lorsque  celui 

contre  lequel  on  allègue  ces  circonstances  pour  établir  sa  re- 

> 

(1)  Disc.  117,  n.  47  et  52. 

(2)  Disc.  10,  n.  14. 

•  (3)  Daranton,  1. 1,  n.  354. 
(4)  S.,  36,  (,  .111  ;D.,  a5,  1,289. 
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noncîation  au  domicile  antérieur,  n'a  fait  à  ce  sujet  aucune 
déclaration  expresse  aux  municipalités,  et  qu'il  est  rentré 
dans  ce  domicile  depuis  plusieurs  années. 

Et  la  même  Cour  a  encore  jugé,  le  15  mars  184i  (1),  que  le 
changement  de  domicile  d'un  individu  ne  peut,  en  Tabscnce 
des  formalités  prescrites  par  les  articles  403  et  104  du  Code 
civil,  s'induire  de  ce  que  cet  individu  a  fait  des  opérations  de 
commerce  nombreuses,  mais  isolées* dans  un  autre  lieu  (2)  et 
de  ce  que,  daosdes  actes  ou  annonces  de  ce  commerce,  il  a  dé- 
claré avoir  son  domicile  dans  ce  lieu. 

Comme  on  le  voit,  tout  dépend  des  circonstances  dont  les 
juges  sont  les  souverains  appréciateurs. 

1008.  J'ai  dit  que  le  domicile  était  réel  ou  élu.  Nous  venons 
de  voir  ce  qui  concerne  le  domicile  réel  ;  passons  au  domi- 
cile élu. 

Le  domicile  élu  est  celui  dont  il  est  fait  choix  pour  Texécu- 
lion  d*un  acte  ou  d'une  convention  (3).  L'élection  de  domi- 
cile est  expresse  ou  tacite.  Elle  est  expresse  lorsqu'elle  forme 
une  clause  de  la  convention  pour  l'exécution  de  laquelle  le 
domicile  est  élu,  ou  bien  encore  lorsqu'elle  a  été  faite  dans 
un  acte  postérieur.  L'élection  tacite  résulte  de  la  nature  ou 
des  circonstances  de  l'affaire  pour  laquelle  elle  estfaite,  ou 
des  stipulations  qui  la  supposent. 

4009.  L'élection  de  domicile  n'a  pas  les  mômes  effets  en 
matière  civile  qu'en  matière  commerciale. 

En  matière  commerciale  comme  en  matière'civile,  le  do- 
micile élu  laisse  subsister  le  domicile  réel  pour  tout  ce  qui  n'est 
pas  relatif  à  l'exécution  de  l'acte  dans  lequel  ou  pour  lequel 
élection  a  été  faite;  de  telle  sorte  que,  si  toutes  les  significa- 
tions, demandes,  et  poursuites  relatives  à  cet  acte  peuvent 
être  faites  au  domicile  élu  et  devant  le  juge  de  ce  domicile, 
le  domicile  réel  conserve  son  empire  pour  l'exercice  de  tous 

(i)  s..  4?,  1,  348. 

(2)  11  s'agissait  d'opérations  faites  par  un  agent  de  remplacements  mili- 
taires. 
(3)G.  civ.,  art.  111. 
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les  autres  droits  et  de  toutes  ies  autres  actions  des  parties  con- 
tractantes (1). 

Mais  en  matière  civile,  on  a  prétendu  que  Téleclion  de  do- 
micile n'est,  en  général,  et  dans  la  rigueur  du  droit,  relative 
qu'à  l'exécution  forcée  de  l'acte,  c'est-à-dire  aux  poursuites 
et  aux  procédures  auxquelles  celte  exécution  peut  donner 
lieu;  qu'elle  n'est  pas  par  elle-même  indicative  du  lieu  où 
»  doit  se  faire  le  payement  volontaire  de  l'obligation  qui,  en 
l'absence  d'une  indication  expresse  dans  la  convention,  doit 
être  fait  au  domicile  du  débiteur,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse 
d'un  corps  certain  et  déterminé,  auquel  cas  le  payement  doit 
se  faire  dans  le  lieu  où  était,  au  temps  de  l'obligation,  la 
chose  qui  en  fait  l'objet  (2).  Celte  opinion  se  fonde  sur  Tarli- 
de  IH  du  Gode  civil,  aux  termes  duquel  on  peut  faire  au 
domicile  élu  les  significations^  demandes  et  poursuites^  relatives  à 
l'acte  pour  l'exécution  duquel  a  eu  lieu  l'élection  de  domi- 
cile :  expressions  qui  semblent  supposer  qu'il  y  a  contesta- 
tion ou  nécessité  de  faire  des  actes  judiciaires  ou  extra-judi- 
ciaires, circonstances  exclusives  d'une  exécution  volontaire. 
Ce  serait  donc  alors,  et  à  moins  d'une  convention  contraire, 
exprimée  ou  présumée  suivant  les  cas,  au  domicile  réel  que 
devrait  être  fait  le  payement  en  matière  civile,  nonobstant 
l'élection  d'un  domicile  pour  l'exécution  de  l'acte  (3). 

En  matière  commerciale,  au  contraire,  il  en  est  autrement, 
ou,  du  moins,  on  doit  toujours  présumer  que  l'élection  de 
domicile  en  un  lieu  emporte,  dans  l'intention  des  parties, 
l'obligation  d'y  demander  le  payement.  C'est  au  domicile 
indiqué  dans  un  effet  de  commerce  qu'il  faut,  non  pas  seule- 
ment faire  les  diligences  et  les  poursuites  nécessaires  pour 
arriver  au  payement,  mais  encore  qu'on  doit  se  présenter  à 
l'échéance  pour  demander  le  payement.  Dans  une  matière, 
où,  en  cas  de  non-payement,  les  poursuites  judiciaires  ou  ex- 
tra-judiciaires doivent  être  faites  dans  un  très-bref  délai,  on 
ne  comprendrait  pas  que  le  lieu  où  le  payen>ent  est  demandé 

(1)  G.  civ.,  art.  3. 
^      (2)/6ic/.,  1247. 

(3;  Djiranton,  t.  I,  n.  877. 
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et  celui  où  le  non-payement  doit  être  constaté  presque  à  l'ins- 
tant même  par  le  protêt,  ne  fussent  pas  les  mêmes. 

*I1  y  a  plus  :  en  matière  civile^  l'indication  d'un  lieu  pour 
le  payement  n'équivaut  pas,  par  elle  seule,  à  une  élection  de  ' 
domicile,  cette  indication  de  lieu  devant  être  restreinte  à  son 
objet  qui  est  le  payement,  et  n'étant  point  dès  lors  exclusive 
du  ^domicile  réel  pour  les  actes  ou  poursuites  qui  sont  la 
conséquence  du  non-payement  (1). 

En  matière  commerciale,au  contraire,  l'indication  d'un  lieu 

pourlepajement  emporte  élection  de  domicile  attributif  de 

compétence.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  420  du  Code  de 

procédure  civile,  qui  autorise  le  demandeur  à  assigner  devant 

le  tribudaldans  l'arrondissement  duquel  le  payement  devait 

être  effectué. 

lOiO.  Mais  celte  indication  emporte-t-elle  également  élec- 
tion de  domicile  dans  le  sens  de  l'article  ili  du  Code  civil, 
de  telle  sorte  que  les  significations,  môme  celle  de  l'exploit 
d'assignation,  puissent  être  laites  au  lieu  indiqué  pour  le 
payement  ?  Sans  aucun  doute.  11  est  bien  vrai  que  l'article 
420,  en  autorisant  le  demandeur  à  assigner  devant  le  tribunal 
dans  Tarrondissemcnt  duquel  le  payement  doit  être  effectué, 
ne  dit  pas  aussi  explicitement  que.  l'assignation  pourra  être 
donnée  au  domicile  indiqué  ou  élu  pour  le  payement  ;  néan- 
moins il  le  suppose  nécessairement.  Le  tribunal  n'est  compé- 
tent que  parce  qu'il  y  a  élection  de  domicile,  ou  une  indication 
équivalente  ;  s'il  y  a  élection  de  domicile,  on  rentre  dans 
les  termes  de  l'article  111  du  Code  civil,  et  dès  lors,  confor- 
mément  à  cet  article,  toutes  les  significations,  demandes  et 
poursuites,  cons^quemment  la  signification  de  l'exploit  d'a- 
journement, peuvent  être  faites  à  ce  domicile.  L'article  17, 
du  titre  xii  de  l'ordonnance  de  1673,  permettait  de  donner 
F  assignation  au  lieu  auquel  le  payement  devait  être  fait:  et  de 
cette  disposition,  qui  ne  s'appliquait  textuellement  qu'à  l'assi- 
gnation, on  concluait  que  le  tribunal  du  lieu  où  le  payement  de- 
vait être  fait  était  compétent  pour  connaître  de  la  demande  (2), 

(I)  Duranton,  t.  1,  n.  378  ;  Cass.,  29  oct.  1810,  S.^  3,  f ,  255.  #, 

42;  Voy.  Jousse  et  lk>rnier  sar  cet  article. 
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ce  qui  étail  conclure  de  l'assignation  à  la  compétence.  A 

■ 

plus  forte  raison^  aujourd'hui,  peut-on  conclure  de  la  com- 
pétence à  l'assignation  (1).  C'est  au  surplus  en  ce  sens  que  la 
jurisprudence  s'est  prononcée  (2). 

iOll.  La  femme  qui  est  placée  sous  la  puissance  de  son 
mari,  le  mineur  qui  est  placé  sous  la  surveillance  de  son  tu- 
teur,  ont  leur  domicile  de  droit,  la  première,  chez  son  mari, 
le  second  chez  son  tuteur.  C'est  donc,  en  règle  générale^  au 
domicile  du  mari  et  du  tuteur  que  doivent  être  remises  tou- 
tes les  significations  adressées  au  mineur  ou  à  la  femme  (3). 


CHAPITRE  III 

DU  MARIAGE  DES  COMMERÇANTS. 

ScMMAiRB.  —  1012.  Droits  respectifs  des  époux  dont  riin  est  commerçant. 
Renroî.  Règles  spéciales  aux  contrats  de  mariage  des  commerçants.  Publi- 
cité.  —  1013.  But  de  cette  publicité.  Régimes  divers  sous  lesquels  les  époux 
peuvent  contracter  mariage.  — 1014.  Moyens  de  publicité.  Formalités  spé- 
ciales. —  lOlft.  Quand  la  publicité  est-eile  requise?  — (01 C.  A  qui  incombe 
Tobligation  de  publier  le  contrat  de  mariage?  —  1017.  Conséquences  du  dé- 
faut de  publication.  —  1018.  OCi  doit  ôtre  faite  la  publication  ?  —  1019. 
Formalités  de  droit  commun.  —  1020.  De  la  séparation  de  biens.  —  10;>1. 
Publication  de  la  séparation  de  biens.  Conséquences  du  défaut  de  publi- 
cation. —  1022.  Du  rétablissement  de  la  communauté. 

1012.  Il  ne  s'agit  pas  ici  de  déterminer  les  droits  respec- 
tifs des  époux  dont  Tun  ou  Tautre  est  commerçant^  ni  de  re- 
chercher l'influence  que  peut  avoir,  sur  la  nature  ou  l'éten- 
due de  leurs  droits,  le  régime  sous  lequel  se  sont  placés  les 
conjoints.  Ces  différents  points  feront  l'objet  d'un  examen 
ultérieur  (4).  Il  s'agit  seulement  d'exposer  les  règles  spéciales 
de  publicité  auxquelles  sont  soumis  les  contrats  de  mariage 
des  époux  dont  l'un  jsst  commerçant,  ainsi  que  les  actes  qui, 

(I)  M.  Carré,  Lbù  de  la  procéd.,  n.  1511  ;  M.  Chauveau  sur  Carré,  tbid, 
(2)Ca8S.,  25  prair.    an  X,   S.,   1,  i,  656  ;  D.,  7,  761  ;  4  fév.  1808,   S., 

3,  l,483;l3marsl829,S.,9,l;D.,20,  1,  102;Bruxelles,80marsl807,  &.^ 

2,  2,221  ;D.,  7,  801. 

#  (3)  Voy.*  inf»t  tit.  III,  eh.  i  et  iv. 

(4)  Voy.  tVi/;,  tit.  Iir,  ch,  iv,  et  tit.  IV,  cb.  I«'. 
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pendant  le  cours  de  l'union  conjugale,  viennent  modifier  les 
conventions  primitives  du  contrat  de  mariage. 

i013.  PoiA*  faire  comprepdre  Futilité  de  cette  publicité  et 
des  moyens  employés  dans  le  but  deTassurer^  il  nous  suffira 
de  rappeler  ici  que  les  droits  des  créanciers  de  Tun  des  époux 
sur  les  biens  de  l'autre  dépendent  du  régime  sous  lequel  les 
époux  se  sont  placés  en  se  mariant  ;  que  si  les  époux  se  sont 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  ceux  des  biens  du 
mari  ou  de  la  femme  qui  tombent  dans  la  communauté  sont 
affectés  au  payement  des  dettes  de  la  communauté,  c'est- 
.  à-dire  des  dettes  contractées  par  le  mari  pendant  la  com- 
munauté, ou  par  la  femme>  du  consentement  du  mari  (1)  ; 
tandis  que  si  les  époux  se  marient  séparés  de  biens,  ou  sous  le 
régime  dotal,  les  biens  personnels  de  l'un  ne  sont  pas  tenus 
des  dettes  de  l'autre  ;  et  qu'il  est  même,  dans  le  dernier  cas, 
c'est-à-dire  quand  il  y  a  eu  adoption  du  régime  dotal,  cer- 
tains biens  de  la  femme  qui  sont  complètement  inaliénables 
et  affranchis  de  toute  responsabilité  des  dettes,  soit  du  mari, 
soit  de  la  femme  (2).  Il  importe  donc  aux  tiers  qui  contrac- 
tent avec  des  époux,  de  connaître  leurs  conventions  matrimo- 
niales pour  savoir  jusqu'à  quel  point  Tun  est  obligé  par  les 
actes  de  l'autre. 

10i4.  Il  y  a,  pour  assurer  cette  publicité,  des  formalités 
spécialesaux  commerçants  et  desformalités  de  droit  commun. 
Yoici  les  formalités  spéciales.  Tout  contrat  de  mariage  entre 
époux  dont  l'un  est  commerç'ant  doit,  aux  termes  des  arti- 
cles 872  du  Code  de  procédure  civile,  et  67  du  Gode  de  com- 
merce, combinés,  être  transmis  par  extrait,  dans  le  mois  de 
sa  date,  aux  greffes  des  tribunaux  de  première  instance  et  de 
commerce  du  domicile  du  mari,  et,  s'il  n'y  a  pas  de  tribunal 
de  commerce,  à  la  mairie,  pour  être  exposé  pendant  un  an 
dans  l'auditoire  de  ces  tribunaux,  et  dans  la  salle  principale 
de  la  maison  commune.  Pareil  extrait  est  adressé  aux  Cham- 
bres des  avoués  et  des  notaires,  pour  être  également  inséré 
au  tableau  qui  y  est  exposé.  Cet  extrait  doit  contenir  les 

(1)  G.  civ.,  an.  1409  et  1483. 
(i)  /6i(/.,art.  1654. 
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préDO'ms,  proressions  et  dameures  des  époux.  Il  doit 
cer  s'ils  sont  mariés  en  commuiiauté,  s'ils  sont  séparés 
RS,  ou  s'ils  ont  conLraclé  sous  le  régime  dotal. 
i.  Sous  l'ancieD  droit,  la  même  formalité  était  prescrite 
rticle  1"  du  titre  VIII  de  l'ordonnance  de  1673,  mais 
lentdansleslieuxoùla  communauté  de  biens  entre  mari 
ime  était  établie  par  la  coutume  ou  par  l'usage,  et  dans 
seulement  où  le  contrat  dérogeait  à  cette  coutume.  S'il 
rogeait  pas,  comme  la  communauté  avait  lieu  de  plein 
on  jugeait  inutile  lapnblication  d'un  contrat  de  mariage 
ipprenait  rien  aux  tiers. 

ique  le  Code  civil  ait  fait  du  régime  de  la  communauté 
it  commun  du  mariage,  et  n'ait  autorisé  les  régimes 
ifs  de  la  communauté  que  comme  des  exceptions,  ce- 
nt la  loi  actuelle,  lorsquel'un  des  époux  est  commerçant 
ment  du  mariage,  exige,  dans  tous  les  cas,  la  pubjica- 
u  contrat  de  mariage,  sans  distinguer  s'il  ne  fait  que  se 
'mer  au  droit  commun,  ou  s'il  y  déroge, 
(qu'au  contraire  l'un  des  époux  n'embrasse  la  profes- 
e  commerçant  que  postérieurement  à  son  mariage,  le' 
ie  commerce  n'exige  la  publication  du  contrat  de  ma- 
;ue  lorsque  lesépouxsontséparés  de  biens  oumariés  sous 
me  dotal  (1). 

t  là  une  différence  entre  les  deux  cas  dont  on  ne  com- 
ni  la  cause  ni  l'utilité. 

i.  Quand  il  s'agit  du  contrat  de  mariage  d'époux  dont 
tt  commerçant,  c'est  au  notaire  qui  a  reçu  le  contrat  de 
^àen  faire  la  remise,  sont  peine  d'amende,  et  m6me  de 
ilion  ou  de  responsabilité  s'il  était  prouvé  quel'omisson 
suite  d'une  collusion  (2), 

nd,  au  contraire,  il  s'agit  d'époux  qui  n'embrassent  la 
sion  commerciale  qu'après  leur  mariage,  c'est  à  l'époux 
erçant  à  faire  la  remise  de  son  contrat  de  mariage  dans 
s  du  jour  où  il  a  ouvert  son  commerce  ;  et,  à  défaut  de 

ide  comm.,  69. 

id.,  es.    Cetw  tmende,  qui   éUit   de   100   francs,  *ux  tennss,  da 

>  C,  com,aétérËdul(ei20  ft«ncsp*r  1*  loi  du  I6  Jnin  JSÎ4, 
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cette  remise,  il  peut  être»  en  cas  de  faillite,  condamné  comme 
banqaeroatier  simple  (1). 

1017.  L'article  1*'  du  titre  YIII  de  l'ordonnance  de  1678 
allait  plusloin.Il  prononçait  la  nullité  de  la  clause  dérogatoire 
à  la  communauté  qui  n'ayait  pas  été  publiée,  et  voulait  qu'elle 
n'eût  d'effet  que  du  jour  où  elle  avait  été  publiée  :  de  telle 
sorte,  dit  Jousse  (2),  que  les  créanciers  du  mari  pouvaient  sou- 
tenir contre  la  femme  qu'elle  était  commune  à  leur  égard,  et 
se  venger  sur  les  biens  de  ta  communauté  de  la  même  ma- 
nière qye  si  cette  femme  eût  été  commune  avec  son  mari.  Le 
Code  de  commerce  n'a  pas  reproduit  cette  disposition,  d'où 
naît  la  question  de  savoir  si,  faute  de  publication  d'un  contrat 
de  mariage  qui  déroge  à  la  communauté,  les  époux,  dont 
l'un  est  commerçant,  doivent  de  plein  droit  être  réputés 
communs. 

Je  ne  pense  pas  :  l'article  68  du  Gode  de  commerce,  relatif 
an  cas  où  il  s'agit  du  .contrat  de  mariage  entre  époux  dont  l'un 
est  commerçant,  ne  prescrit  la  publication  qu'au  notaire  ré- 
dacteur ;  et  l'article  69,  relatif  au  cas  où  il  s'agit  du  contrat  de 
mariage  entre  époux  dont  Tun  devient  commerçant  postérieu- 
rement au  mariage,  ne  prescrit  la  publication  qu'à  l'époux 
qui  devient  commerçant;  ni  l'un  ni  l'autre  ne  mettent  cette 
publication  à  la  charge  du  conjoint  du  commerçant.  Com- 
ment, dès  lors,  faire  peser  une  responsabilité  quelconque  sur 
ce  conjoint,  qui,  en  ne  faisant  pas  la  publication,  n'a  manqué 
à  aucun  de  ses  devoirs,  puisqu'aucune  loi  ne  lui  impose  l'o- 
bligation de  le  faire,  et  qui  porterait  ainsi  la  peine  du  fait 
d'autrui?  Cela  est  vraisurtoutlorsquec'estle  mari  qui  est  com«* 
merçant.  Il  y  aurait  une  souveraine  injustice  à  Vouloir  que  la 
femme,  placée  dans  un  état  d'infériorité  et  de  subordination 
nécessaire,  payât  pour  son  mari,  qui  seul  a  manqué  à  ses  de- 
voirs. Et  même,  dans  le  cas  où  c'est  la  femme  qui  est  com- 
merçante :  le  mari  qui  est  protégé  par  son  contrat  de  ma« 
riage  n'a  aucune  précaution  à  prendre  contre  les  créanciers 

(1)  Code  comm.,  69  nouv,  —  L'ancien  artido  69  du  Code  de  comm.  voa- 
laît  que  dans  ce  cas  l'époux  fût  puni  comme  banqueroutier  frauduleux. 

(2)  Sur  cet  article. 
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desafemme,quidoivents'imputerIe  tort  qu'ils  peuvent  éprou- 
ver» faute  par  eux  d'avoir  vériQé  Télat  des  conventions  matri- 
moniales, sur  le  contenu  desquelles  l'absence  de  publication 
devait  les  tenir  en  éveil  (1). 

Mais  si  Tinobservation  des  formalités  prescrites  par' les  arti- 
cles 68  et  69  n'est  pas  par  elle-même  une  cause  de  nullité  du 
contrat  de  mariage,  ce  n'est  pas  une  raison,  lorsque  ces  for- 
malités sont  prescrites  à  l'époux  lui-même,  pour  qu'il  ne  soit 
pas  responsable  du  préjudice  résultant  de  leur  inobservation. 
C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation 
le  24  décembre  i860  (2),  que  l'inobservation  par  une  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal,  qui  est  devenue  commerçante 
depuis  son  mariage,  des  formalités  prescrites  par  l'article  69 
du  Code  de  commerce  pour  la  publicité  de  son  contrat  de  ma- 
riage, constitue  un  quasi^délit  doiit  la  femme  est  responsable, 
et  dont  la  réparation  peut  être  poursuivie  sur  ses  biens  dotaux 
par  les  tiers  qui  ont  contracté  avec  elle  dans  l'ignorance  de  sa 
véritable  position.  Dans  ce  cas  ce' n'est  pas  de  la  nullité  du 
contrat  de  mariage  que  se  prévalent  les  tiers,  mais  du  prin- 
cipe de  droit,  consacré  par  l'art.  1382  du  Code  civil  qui  veut 
que  chacun  réponde  du  dommage  causé  par  son  fait,  et  de  la 
jurisprudence  constante  qui  étend  ce  principe  à  la  femme 
et  la  considère  comme  responsable  sur  ses  biens  dotaux  des 
délits  et  des  quasi-délits  dont  elle  s'est  rendue  coupable. 

Quant  au  conjoint  du  commerçant,  s'il  y  a  eu  fraude  ou  col- 
lusion de  sa  part;  s'il  a  concouru  à  cacher  aux  créanciers  les 
clauses  que  ceux-ci  avaient  intérêt  à  connaître,  alors  il  devient 
responsable  envers  eux  du  tort  qu'il  leur  a  causé.  C'est  là  une 
application  toute  naturelle  du  principe  général  de  l'art.  1382 
du  Code  civil  (3). 

Il  faut,  de  plus,  reconnaître  que  le  notaire  lui-même  ne  se- 
rait passible  d'aucune  peine,  à  raison  du  défaut  de  publication, 
si  l'époux  commerçant  ne  lui  avait  pas  fait  connaître  sa  qua- 

(1)  Çass.,  30  avril  1869,  D.,  70,  1,  99;  Bravard,  t.  If,  p.  6. 

(2)  S.,  61, 1,  983  ;  M.  Démangent  sur  Bravard,  t.  I,  p.  1,  note  1. 

(3)  V.  Oageville,  Code  comm.  expliqué  par  la  furispr.^  t.  I,  p.  2)2  ;. 
Pardessus,  n.  93. 
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lité,  et  si,  d'ailleurs,  le  notaire  n'en  avait  pas  une  connaissance 
personnelle  (1). 

-^Par  contre,  il  a  été  jugé  que  le  notaire  qui  a  reçu  un  contrat 
de  mariage,  est  tenu  d'en  faire  la  remise,  sous  les  peines  pro- 
noncées par  l'article  68  du  Code  de  commerce,  par  cela  seul 
que  dans  le  contrat  l'un  des  époux  est  qualiGé  commerçant, 
bien  que  dans  la  réalité  il  ne  le  soit  pas  (2).  On  peut  dire  que 
cette  solution,  qui,  appliquée  d'une  façon  trop  générale,  sem- 
blerait sévère,  se  justifie  par  cette  considération  que  le  no- 
taire ne  peut  être  appelé  à  vérifier  l'exactitude  de  la  déclara- 
tion faite  dans  le  contrat  de  mariage,  et  qu'il  doit  y  obéir  sans 
être  ad(nis  à  la  discuter.  Mais  quand  cependant  il  est  établi 
que  le  notaire  avait  une  connaissance  personnelle  de  la  faus- 
seté de  la  qualification  commerciale  prise  dans  le  contrat  de 
mariage,  il  semble  également  qu'on  ne  saurait  exiger  de  lui 
l'accomplissement  d'une  formalité  reconnue  inutile  (3). 

1018.  Suivant  M.  Pardessus(4),  si  l'affiche  du  contrat  de  ma- 
riage était  nécessitée  par  la  qualité  de  la  femme  qui  serait 
commerçante,  et  si  le  siège  du  commerce  de  la  femme  était 
dans  un  lieu  autre  que  le  domicile  du  mari,  l'affiche  devrait 
être  faite  non-seulement  au  domicile  du  mari,  mais  encore  au 
domicile  de  fait  de  la  femme.  Sans  aucun  doute  celte  double 
affiche  peut  avoir  son  utilité  ;  mais  je  ne  pense  pas,  en  pré- 
sence de  la  disposition  formelle  de  l'article  872  du  Code  de 
procédure,  auquel  se  réfèrent  les  articles  67  et  69  du  Code  de 
commerce,  qu'on  puisse  en  faire  une  obligation  à  la  femme  et 
au  notaire,  ni  les  punir  d'une  omission  qui  n'est  que  l'obser- 
vation exacte  du  texte  de  la  loi.  Cette  omission,  d'ailleurs, 
ne  peut  causer  aucun  préjudice  aux  tiers  qui  connaissent 
le  domicile  du  mari,  et  qui  savent  qu'ils  y  trouveront  toutes 


(1}  Pardessus,  ibicL  , 

(2)  Colmar,  4  mai  1829,  S.,  9,  2  ;  D.,  30,  2,  1. 

1^)  ^oy.  un  Jugement  du  tribunal  de  Foix  du  10  juin  1862,  et  un  jugement 
du  tribunal  de  Valence  du  16  déc.  1862,  S.,  63,  2, 268.  Voy.  aussi  M.  Rolland 
de  Villargues,  Rip,  du  notariat,  \^  Dépôt  du  contr.  de  mar,,  n,  10,  et 
H.  Ed.  Clerc,  Traité  du  not,,  1. 1,  n.  376. 

(4)  N.  92.  " 
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les  lumières  qu'ils  ne  trouvent  pas  au  domicile  de  fait  de  la 
femme. 

i019.  Yoici  maintenant  les  formalités  de  droit  commun, 
c'est-à-dire  qui  concernent  tant  les  non-commerçants  que  les 
comrperçants.  Elles  sont  prescrites  par  une  loi  du  10  juil.  1850 
qui  a  fait  diverses  additions  aux  articles  75,  76,  1391  et  1394 
du  Gode  civil. 

Cette  loi,  dans  le  but  de  mettre  les  tiers  sur  la  trace  du  con- 
trat dé  mariage,  et  de  leur  faciliter  le  moyen  d'en  connaître 
les  dispositions,  veut  d'abord  que  TofÛcier  de  l'état  civil,  au 
moment  où  il  célèbre  le  mariage,  interpelle  les  futurs  et  ceux 
qui  les  assistent,  sur  l'existence  d'un  contrat  de  mariage,  sa 
date  et  la  résidence  du  notaire  qui  Ta  reçu;  et  qu'il  fasse 
mention  dans  l'acte  de  mariage  de  cette  interpellation  et  des 
réponses  des  interpellés.  Elle  veut  ensuite  que,  si  l'acte  de  cé« 
lébration  du  mariage  porte  que  les  époux  se  sont  mariés  sans 
contrat,  la  femme  soit  réputée  à  Tégard  des  tiers  capable  de 
contracter  dans  les  termes  du  droit  commun,  à  moins 
que,  dans  l'acte  qui  contiendra  son  engagement,  elle  n'ait 
déclaré  avoir  fait  un  contrat  de  mariage.  Enfin  le  notaire  ré- 
dacteur du  contrat  de  mariage  est  tenu  de  donner  lecture  aiy: 
époux  du  dernier  alinéa  de  l'article  1391  du  Code  civil,  con- 
tenant l'addition  faite  par  la  loi  du  10  juillet  1850;  de  faire 
mention  de  cette  lecture  dans  le  contrat  de  mariage,  à  peine 
de  dix  francs  d'amende  et  de  délivrer  aux  parties  un  certificat 
énonçant  les  indications  nécessaires  pour  répondre  aux  in- 
terpellations qui  devront  leur  être  adressées  par  l'officier  de 
l'état  civil  (1). 

1020.  C'est  un  principe  de  notre  droit  civil,  que  les  époux 
ne  peuvent  modifier,  pendant  le  mariage,  les  conventions  ma- 
trimoniales qu'ils  ont  formées  avant  de  s'unir,  et  par  consé- 
quent qu'ils  ne  peuvent  changer  le  régime  sous  lequel  ils  se 
sont  placés  en  s'unissant  (2). 

(1]  Il  a  été  jugé  que  U  nécessité  de  cette  lecture  et  de  cette  mention  s'ap- 
pliquait non-seulement  au  contrat  de  mariage  lui-même,  mais  encore  à  l'acte 
additionnel  et  modificatif  d'un  contrat  de  mariage,  Paris,  12  Janv.  1856, 
S.,  SG,  2,  106.  Mais  le  contraire  a  été  jugé  par  d'autres  arrêts.  Voy  Caen, 
2  déc.  1856,  S.,  54,  2,  112,  et  Cass.,  18  mars  1857,  S.,  57,  1,  251. 

^2)  C.  civ.,  art.  1395. 
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Cependant,  en  certains  cas,  la  femme  qui  s'est  mariée  sous 
un  régime  qui  donne  au  mari  l'administration  de  ses  biens, 
est  admise  à  reprendre  cette  administration  par  la  Toie  de  la 
séparation  de  biens. 

La  séparation  de  biens  ne  peut  être  poursuivie  qu'en  justice 
par  la  femme  dont  la  dot  est  mise  en  péril^  et  lorsque  le  dé- 
sordre des  affaires  du  mari  donne  lieu  de  craindre  que  les 
biensde  celui-ci  ne  soient  pas  suffisants  pour  remplir  les  droits 
et  reprises  de  la  femme  (1). 

4021.  L'articlel445  du  Gode  civil  veut  que  toute  séparalioi> 
de  biens  soit,  avant  son  exécution,  rendue  publique  par  Taf- 
ficbe  au  tribunal  de  première  instance,  et,  de  plus,  si  le  mari 
est  marchand,  banquier  ou  commerçant,  au  tribunal  de  com- 
merce de  son  domicile.  Mais  l'article  872  du  Code  de  procé- 
dure, en  prescrivant  la  lecture  du  jugement  à  l'audience  du 
tribunal  de  commerce,  et  l'affiche  par  extrait,  de  la  manière 
.  ci-dessus  expliquée,  pour  le  contrat  de  mariage  (2),  généralise 
cette  disposition  en  l'appliquant  môme  au  cas  cù  le  mari  n'est 
pas  commerçant.  Il  est  vrai  que  l'article  66  du  Code  de  com- 
merce, en  reproduisant  la  même  disposition,  ne  l'applique 
qu'au  cas  oh  le  mari  est  commerçant.  Mais  il  ne  faudrait  pas 
conclure  de  là  que  cet  article  66  abroge  l'arlicle  872  du  Code 
de  procédure,  et  qu'il  n'y  a  lieu  à  la  publication  et  à  l'affiche 
que  lorsque  les  époux  sont  commerçants.  L'article  66  du  Code 
de  commerce,  qui  n'avait  à  s'occuper  que  du  commerce  et  de 
ceux  qui  l'exercent,  a  dû  laisser  en  dehors  de  sa  disposition 
les  individus  étrangers  au  commerce,  qui  sont  restés  dès  lors 
régis  par  la  disposition  générale  et  de  droit  commun  de  l'ar- 
ticle 872. 

A  défaut  del'accomplissement  des  formalités  prescrites^  les 
créanciers  du  marisont  toujours  admis  à  s*opposer  à  l'exécu- 
tion du  jugement  de  séparation  pour  tout  ce  qui  touche  leurs 
intérêts,  et  à  contredire  toute  liquidation  qui  en  aura  été  la 
suite  (3). 

(1)  C.  civ.,  1443. 

(3)  Voy.  sup,^  n.  1014. 

(3)  Code  comm.,  art.  6G. 


208  LIVRE  III.  TITRE  II.  CQAP.   III. 

i022.  La  communauté  dissoute  par  la  séparation  de  biens 
peut  être  rétablie  du  consentement  des  époux,  par  acte  passé 
devant  notaire  et  dont  une  expédition  doit  être  afBchée  et 
publiée  (i). 

Mais  ici  se  présente  une  difficulté.  L'article  i451  du  Code 
civil  qui  permet  de  rétablir  la  communauté,  renvoie  pour  la 
forme  de  Taffiche  à  l'article  1445.  Or,  nous  venons  de  voir  que 
Tarticle  1445^  qui  ne  prescrivait  Taffiche  au  tribunal  civil  et 
au  tribunal  de  commerce  que  si  le  mari  était  commerçant,  a 
été  modifié  par  Tarticle  872  du  Code  de  procédure  qui,  en 
amplifiant  les  formalités  de  publication,  et  en  maintenant 
Tafllche  tant  au  tribunal  civil  qu'au  tribunal  de  commerce,  ne 
fait  aucune  distinction  entre  les  commerçants  et  les  non -com- 
merçants. De  là  naissent  deux  questions  :  la  première,  qui  est 
de  savoir  si,  entre  non- commerçants,  le  rétablissement  d'une 
communauté  conjugale,  dissoute  par  la  séparation  de  biens, 
est  valable,  quoique  TaQte  portant  ce  rétablissement  n'ait  été 
affiché  qu'au  tribunal  civil,  et  non  au.  tribunal  de  commerce  ; 
la  seconde,  qui  est  de  savoir  à  quelles  formalités  d'affiche  est 
soumis  entre  commerçants  l'acte  qui  consomme  ce  rétablis- 
sement. 

Sur  le  premier  point,  il  nous  semble  certain,  qu'entre  non- 
commerçants  le  i^tablissement  de  la  communauté  ne  doit  être 
affiché  qu'au  tribunal  civil.  L'article  1451  du  Code,  qui  pres- 
crit cette  affiche,  ne  dit  pas  qu'elle  doit  avoir  lieu  dans  la 
même  forme  que  celle  du  jugement  de  séparation.  Il  ne  la 
soumet  qu'à  l'observation  des  formalités  prescrites  par  l'arti- 
cle 1445.  Si  donc  l'article  872  du  Code  de  procédure  a  pres- 
crit pour  le  jugement  de  séparation  d'autres  formalités  que 
celles  qui  étaient  prescrites  par  l'article  1443,  ce  n'est  pas  une 
raison  pour  les  appliquer  à  l'acte  rétablissant  la  communjiuté, 
qui  est  uniquement  régi  par  ce  dernier  article.  C'est  en  ce 
sens  que  s'est  prononcée  la  Cour  de  cassation,  le  17  juin 
1839  (2). 

(1)C.  civ,  art.  1451. 

(2)  S.,  1839,  1,  460.  —  MM.Rodière  et  Pont,  Contrat  de  mariage,  t.  f, 
11.  OUîM.  TroploDg,  Contrat  de  mariage,  n"  1167  ;  Marcadé,  sur  l'art.  U&l. 
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Il  en  est  autrement  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  Tun 
des  époux  est  commerçant.  Sans  doute,  si  l'on  s'en  tenait  aux 
articles  1445  et  1451  du  Code  civil,  et  à  Tarlicle  872  du  Code 
de  procédure,  il  faudrait  reconnaître  que  ce  dernier  article, 
n'étant  relatif  qu'à  la  séparation  de  biens,  il  n'y  a  lieu  de 
suivre  que  les  articles  1445  et  1451,  qui  seuls  s'occupent  du 
rétablissement  de  la  communauté.  Mais  c'est  ailleurs  qu'il 
faut  chercbcr  la  solution  de  la  question.  Nous  avons  vu  que 
l'article  67  du  Code  de  commerce  prescrit  la  publication  par 
extrait,  dans  les  formes  de  l'article  872,  de  tout  contrat  de 
mariage  entre  époux  dont  l'un  est  commerçant.  Or,  qu'est-ce 
que  l'acte  portant  rétablissement  de  la  communauté,  sinon 
an  véritable  contrat  de  mariage  quant  à  l'objet  spécial  qu'il 
se  propose?  Il  faut  donc  appliquer  à  cet  acte  la  disposition  de 
l'article  67  du  Code  de  commerce,  et  décider  qu'il  doit  être 
arfiché  au  tribunal  de  commerce  et  dans  tous  les  autres  lieux 
prescrits  par  l'article  872  du  Gode  de  procédure  (1). 


TITRE  III 

DE    L'INCAPACITÉ    DE   CONTRACTER  DANS  SES   RAPPORTS  AVEC    LA 

FACULTÉ  DE   FAIRE  LE   COMMERCE. 

Sommaire.  —  1023.  —  Des  incapacités  proprement  dites.  —  1022.  •—  DIlTé- 
rentes  sortes  d'incapacités.  —  1025.  Objet  de  ce  titre. 

1023.  Nous  avons  vu  (2)  que  la  faculté  de  faire  le  commerce 
était  restreinte  par  certaines  incompatibilités  fondées  sur  les 
convenances  ou  la  nécessité.  Nous  allons  nous  occuper  ici  de 
certaines  autres  causes  d'empêcbement,  résultant  d'incapaci- 
tés proprement  dites,  (fui,  s'appliquant  aux  actes  et  aux  con- 
trats delà  vie  civile,  s'appliquent  également  et  surtout  aux 
actes  et  aux  contrats  de  la  vie  commerciale. 

—  Voy.  en  sens  contraire,  TouUier,  t.  XIII,  o.  118  ;  Duranton,  t.  XIV, 
n«  430,  à  la  note;  }A.  Cubain,  Des  droits  des  femmes ^  n.  516,  et  Rouen. 
6  noY.  1835,  S.,  36,  2»  207. 

(1)  V.  cependant  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  II,  p.  21. 

(2)  Voy.  sup.  le  chap.  ii  du  tit.  I*^ 

II.  14 


^ 
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1024.  En  principe,  toute  personne  peut  contracter  si  elle  n'en 
est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi  (1).  La  loi  déclare  incapa- 
bles de  contracter  les  mineurs,  les  interdits,  les  femmes  ma- 
riées; il  y  a  des  individus  auxquels  elle  défend  seulement  cer- 
tains actes  ou  certains  contrats  :  tels  sont  les  prodigues,  les 
faillis  et  le  mort  civilement  avant  que  la  mort  civile  eût  été 
abolie  par  la  loi  du  31  mai  1854  (2). 

De  ces  incapacités,  les  unes  sont  purement  légales,  les  autres 
sont  à  la  fois  naturelles  et  légales.  Les  unes  sont  absolues Jes 
autres  sont  relatives  ;  c'est-à-dire  que  les  unes  ne  peuvent 
cesser  tant  que  dure  la  cause  dont  elles  proviennent,  tandis 
que  les  autres  cessent  devant  l'accomplissement  de  certaines 
conditions. 

Les  mineurs,  les  interdits,  les  prodigues,  les  femmes  ma- 
riées sont  atteints  d'une  incapacité  àlafois  naturelle  et  légale. 
Mais  l'incapacité  du  mineur  et  celle  de  la  femme  mariée  sont 
purement  relatives,  puisqu'elles  peuvent  cesser  quand  le  mi- 
neur ou  la  femme  mariée  ont  reçu  les  autorisations  nécessai- 
res. Au  contraire,  l'incapacité  de  l'interdit  ou  du  prodigue  est 
absolue  (du  moins  en  ce  qui  touche  le  commerce),  parce  qu'elle 
.  ne  peut  être  corrigée  par  aucune  autorisation  tant  que  dure 
la  «cause  de  Tempêchement. 

Quant  à  l'incapacité  du  failli,  qui  est  purement  légale,  elle 
est  absolue,  en  ce  sens  que  le  failli  ne  peut,  tant  que  dure 
l'état  de  faillite,  faire  certains  actes;  elle  est  relative,  en  ce 
sens  qu'il  y  à  des  actes  que  le  failli  peut  toujours  faire. 

1025.  Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  ces  diffé- 
rentes incapacités.  Nous  terminerons  cet  examen  par  quelques 
mots  sur  i'état'des  Juifs. 

(f)C.  civ.,  Il2;i. 
(2)/6irf.,U24. 
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tion.  — 1031.  Nullité  des  actes  faits  par  le  tuteur  sans  l'accomplissement 
des  formalités  voulues,  ou  par  le  mineur  seul;  action  en  restitution.  — 
1032.  Par  qui  peut  être  demandée  la  nullité  des  actes  faits  par  le  mineur. 
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1026.  Le  mineur  est  Fîndividu  de  Tun  ou  de  l'autre  sexe 
qui  n*a  point  encore  atteint  l'âge  de  vingtrun  ans  accomplis  (1). 
La  loi  considère  l'homme  au-dessous  dé  vingt-un  ans  comme 
incapable  d'avoir  une  volonté  suffisamment  réfléchie,  et  par 
conséquent  comme  incapable  d'exercer  par  lui-même  les 
actes  de  la  vie  civile.  Minores^  dit  un  ancien  auteuc,  non  habent 
neque  velle  nequte  nolle  (2). 

1027.  La  loi  fait  cesser  la  minorilé.à  vingt-un  ans  :  le  mi- 
neur alors  devient  majeur.  Mais  on  comprend  que  la  durée 
de  la  minorité  peut  varier  avec  les  temps  et  les  lieux,  selon 
que  les  influences  du  climat  et  les  progrès  de  l'éducation  hâ- 
tent plus  ou  moins  les  développements  de  l'intelligence.  Ainsi 
autrefois  la  majorité  était  fixée  à  vingt-cinq  ans  dans  la  plus 
grande  partie  de  la  France  ;  et  cet  âge  est  encore  aujourd'hui 
le  terme  de  la  minorité  dans  plusieurs  Étals  de  l'Europe  (3). 

1028.  Pour  suppléer  à  l'incapacité  du  mineur,  la  loi  lui 

{I)  C.  civ.,388. 

(2)  Roccus,  centur.  1,  resp.  38^  n.  9. 

(3)  La  majorité  est  fixée  à  31  ans  dans  les  Deux*Siciles  (art.  4tl),  dans  les 
États  sardes  (art.  367),  en  Bavière  (L.  2C  oct.  1813),  en  Saxe  {Droit  statw 
taire,  liv.  1,  art.  42),  et  en  Russie  (art.  160);  à  22 -ans  en  Angleterre  et  aux 
ÉUts  Unis  (Jf.  Kenty  t.  II,  sect.  xxxi)  ;  à  23  ans  dans  le  royaume  des  Pays- 
Bas  (art.  3i<5;  et  dans  le  canton  de  Vaud  (art.  286)  ;  à  24  ans,  en  Autriche 
(art.  21),  en  Prusse  (part.  I,  tit.  I,  §  t:6),  et  dans  le  grand-duché  d'Oldem- 
bourg  (L.  15  juillet  1814,  §  S)  ;  à  25  ans,  en  Wurtemberg  (L.  31  mai  1828), 
en  Hanovre  (ibid,,  14  avril  1815,  §  24),  en  Danemark  [Codélde  Chrétien  V, 
lir.  III,  tit.  XVII},  en  Espagne  {Sala,  tit.  î,  liv.  VÏII),  et  en  Portugal  {Mello 
freircy  liv.  II,  tit.  XI,  §3).  —  Voy.  M.  Fœlix,  Droit  international,  p.  i!7, 
note  1. 


LIVRE   III.   TITRE   Ht.    CHAF.    I. 

un  tuteur,  chargé  de  prendre  soin  de  sa  personne,  et 
eprésenter  dans  tous  les  actes  civils  (1).  Parmi  ces  actes, 
st  que  le  tuteur  peut  faire  de  sa  pleine  autorité;  il  en 
utres  qu'il  ne  peut  faire  qu'avec  l'autorisation  du  conseil 
aille.  Et  par  une  bizarrerie  qui  ne  s'explique- que  parle 
importance  de  la  richesse  mobilière  au  moment  oii  le 
civil  a  été  Tait,  le  législateur,  qui  a  tracé  des  régies  et 
'malités  impérieuses  pour  l'aliénnlion  des  immeubles 
neur,  laisse  ses  biens  meubles  à  la  discrétion  du  tu- 
:).  II  n'y  a  de  règles  à  l'égard  des  meubles  que  pour  les 
itions  des  rentes  sur  l'Étal.  Ces  inscriptions  appartenant 
nineurs,  même  émancipés,  ne  peuvent  Être  transférées, 
elles  sont  au-dessus  de  50  francs,  soit  par  le  tuteur  du 
r  non  émancipé,  soit  par  le  mineur  émancipé  assisté  de 
irateur,  qu'avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille  (3). 
'.  Dans  les  cas  pour  lesquels  des  formalités  spéciales  ne 
ïs  exigées,  le  mineur  n'a  d'autre  garantie  de  la  gestion 
,eur  qu'une  hypothèque  légale  qui  frappe  les  biens  de 
nier  pour  toutes  les  sommes  dont  il  est  redevable  par 
le  la  tutelle  (4). 
I.  L'incapacité  du  mineur  cesse  en  partie  par  l'émanci- 

(5)  qui  lui  remet  l'administration  de  ses  brens,  mais 
place  souB  la  surveillance  et  l'autorité  d'un  curateur 
ous  les  actes  qui  excèdent  les  bornes  d'une  simple  ad* 
ration  (6). 

.  Les  actes  faits  par  le  tuteur  au  nom  du  mineur,  ou 

mineur  assisté  de  son  tuteur,  sans  l'accomplissement 
rmalités  voulues,  sont  nuis.  Quant  aux  contrats  faits 
mineur  seul,  alors  même  qu'ils  seraient  valables  en  eux- 
i,  le  mineur,  s'il  en  éprouve  une  lésion  quelconque,  à 

qu'elle  ne  provienne  d'un  événement  casuel  et  im- 

ciT.,  450. 

})-.  un  Mémoire  de  M.  Rowi,  insiré  d«n»  la  Retue  de  ligislatiOH^ 
.  S. 

i  du  34  mirs  1306,  trt.  1  et  suir. 
ciï.,  ÎI21. 
id.,  176  et  suit. 
id.,  1S1  et  suir. 
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prévu  (I),  peut  obtenir  sa  restitution  contre  rengagement  pris 
par  lui,  et  faire  rescinder  la  convention.  Cette  action  est  ou- 
verte en  faveur  du  mineur  non  émancipé  contre  toutes  con- 
ventionsy  et  en  faveur  du  mineur  émancipé  'Contre  toutes 
conventions  excédant  les  bornes  de  sa  capacité  (â). 

1032.  Il  y  a  même  cela  de  remarquable,  quant  aux  actes 
faits  par  le  niineur  nonobstant  son  incapacité,  qu'ils  ne  peu- 
vent être  attaqués  pour  cause  d'incapacité  que  par'  le  mineur, 
et  jamais  par  les  personnes  capables  avec  qui  il  a  contracté, 
de  telle  sorte  que  ces  actes  ne  sont  atteints  que  d'une  nullité 
qui,  purement  relative  au  mineur,  ne  peut  jamais  profiter  aux 
autres  parties  contractantes. 

1033.  Les  règles  générales  sur  l'incapacité  des  mineurs  ces- 
sent à  l'égard  du  mineur  autorisé  à  faire-le  commerce  ;  il  se 
trouve  alors  soumis  à  des  règles  spéciales^  dans  le  détail  des- 
quelles nous  allons  entrer. 

Nous  examinerons,  ensuite  les  conséquences  que  peuvent 
avoir  certains  incidents  commerciaux  .relativement  aux  mi- 

r 

neurs  non  commerçants  contre  lesquels  ils  réagissent,  ainsi 
que  quelques  autres  questions  qui  n'intéressent  que  les  mi- 
neurs non  commerçants,  mais  qui  se  rattachent  au  commerce, 
et  rentrent  par  conséquent  dans  notre  sujet. 

SECTION  I.  -^  DD  UINBUR  AUTORISÉ  A  FAIRE  LR  COMHBRCE. 

Sommaire.  —  1031 .  Le  mineur  émancipé  on  non  émancipé  n'est  pas  de  plein 
droit  capable  de  faire  le  commerce.  —  1035.  Ancien  droit  sur  la  matière. 

—  103C.  Droit  nouveau.  Le  mineur  émancipé  peut  faire  le  commerce 
<]uand  il  y  est  spécialement  autorisé.  —  1037.  Forme  de  cette  autorisation. 

—  1038.Elle  doit  6tre  expresse  et  directe.  — 1039.  Elle  peut  être  donnée  par 
acte  sous  seing  privé.  — 1040.  L'autorisation  est  nécessaire  non-seulement 
au  mineur  qui  veut  devenir  commerçant,  mais  encore  à  celui  qui  veut 
faire  un  acte  de  commerce  isolé.  —  1041.  Elle  peut  être  limitée  a  une  cer- 
taine na'ture  d'opérations  on  de  commerce.  —  1042.  Peut-elle  être  ré 
voquée  ?  —  1043.  L'autorisation  n'a  d'effet  que  pour  les  actes  commerciaux, 
«t  non  pour  les  actes  civils.  —  1044.  Des  actes  dont  la  cause  commerciale 
n'est  pas  exprimée.  —  1045.  Effets  généraux  de  l'aytorisation.  —  1046.  Le 
mineur  autorisé  à  faire  le  commerce  est-il  par  cela  même  autorisé  à  con» 
tracter  une  société  de  commerce?  *-  1047.  Le  mineur  autorisé  &  faire  le 

» 

(1)  C.  civ.,  1306.-  » 

(2)  Ibi(L,  1305.  —  Voy«  nos  annotations  sur  le  §  582  de  Z|chari8ei 
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erce,  peut-ii,  pour  lo  faire,  «'associer  avec  son  père  qui  l'a  autorisé  T 
iS.  Le  mineur  commertant  est  réputé  majeur  pour  les  Tsits  relatirs 
commerce.  —  1018.  Il  peut  s'engager  dans  la  môme  forma  que  le* 
Ts.  —  lOSO.  Ses  engagements  produisent  les  mêmes  résultats.  — 
Contrrfnte  par  corps.  — lOSI.  Prescriplion.  —  lOaS.  Le  mineur  n'est 
rstituable  pouç  lea-Ttits  de  son  commerce.  —  lOS*.  Il  en  est  de  même 
ineur  artisan.  —  lOàS.  Les  obligations  du  mineur  commerçant  ne 
amais  réductibles,  —  1056.  Le  mineur  commerçant  peut  engager  et 
héquer  ses  Immeubles.  —  lOSl.  Mais  non  les  aliéner,  —  iOS8.  Ses  . 
:ie_rs  peuvent  les  faire  vendre.  —  1 0&9.  Les  créanciers  commerciaux 
^t  pas  tenus  dans  ce  cas  de  discuter  préalablement  !e  mobilier.  — 
Du  cautionnement  censenti  par  ie  mineur  commerçant.  —  1061 .  Le 
ir  commerçant  peut  seul  se  prévaloir  de  son  incapacité.  —  l06!. 
de  l'annulation  des  actes  pour  cause  d'incapacité.  —  1063.  Le  pire 
autorisé  son  Hls  k  faire  le  commerce  est'il  responsable  de  ses  faits 
test  —  lOGi.  De  la  faillite  du  mineur  commerçant.  —  106&.  Tran- 
à  la  section  suivante. 


k  Le  mineur  non  émancipé,  n'ajant  pas  l'adminislra- 
e  ses  biens,  même  de  ses  biens  meubles,  ne  peul  faire 
merce,  puisque  le  commerce  suppose  tout  au  moins  le 
l'administrer  les  choses  qui  en  font  l'objet.  K  en  est  de 
du  mineur  émancipé.  Si  l'émancipation  lui  remet 
nistralion  de  ses  biens,  et  même  lui  donne  jusqu'à  un 
I  point  le  droit  d'aliéner  ses  meubles,  elle  ne  lui  donne 
e  capacité  suffisante  pour  le  commerce,  puisqu'il  n'a 
libre  disposition  de  ses  capitaux  (t);  qu'il  ne  peut  faire 
runls  sans  y  être  préalablement  autorisé  (â),  et  que 
les  obligations  qu'il  conlracte  sont  réductibles,  en  cas 
s,  par  tes  tribunaux  (3). 

s  les  cas  ordinaires,  les  actes  commerciaux  faits  par  le 
r  non  émancipé  ou  émancipé  sont  donc  nuls  quand  ils 
?nl  sa  capacité,  rescindables  pour  cause  de  lésion,  ou 
.ibles  en  cas  d'excès,  suivant  les  circonstances  (i),  et, 
x)us  les  cas,  ne  peuvent  valoir  que  comme  actes  pure* 


irf..  4SI.  — Voy.Straccb»,  D«mer«a(ur>t,parl,in,  p.  371. 
De  commère,  et  camli.,  §   I,  qu«st,  1,  pari.  lU,  limit. 
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ment  civils^  sans  produire  aucune   conséquence  commer- 
ciale (1) . 

Tel  serait  l'achat  d'un  fonds  de  commerce  par  un  mineur  non 
autorisé  à  faire  le  commerce.  Cet  achat,  bien  que  constituant 
en  lui-même  un  acte  de  commerce  (2),  ne  serait  pas  nul, 
comme  tel,  mais  seulement  comme  acte  civil,  si  le  mineur 
avait  procédé  sans  l'assistance  de  son  tuteur  (3). 

1035.  Cependant,  autrefois  Topinion  des  docteurs,  con- 
forme à  l'ancien  usage  de  la  plupart  des  cités  commerçantes 
attesté  par  Straccha,  reconnaissait  aux  mineurs  le  droit  de 
commercer,  si  suit  opprobati  mercatores  et  in  albo  mefcaiorum 
deso'ipti  (4).  Et  il  paraît  qu'à  cette  époque,  et  notamment  en 
Italie,  d'après  le  statut  de  Rome,  il  suffisait^  pour  que  le  fils 
placé  sous  la  puissance  de  son  père  pût  s'obliger  commercia- 
lement et  être  porté  in  albo  mercatorum^  que  sa  demeure  fût 
séparée  de  celle  de  son  père,  et  qu'il  fît  publiquement  le 
commerce  :  quod  filius  familiâs  seorsim  à  pâtre  habitet,  et  pu- 
blicè  negotietur  (5)^ 

Nos  anciennes  coutumes  admettaient  également  les  mi- 
neurs à  faire  le  commerce  et  à  s'obliger  pour  le  fait  de  leur 
trafic  et  négoce,  sans  leur  imposer  l'obligation  d'une  autori- 
sation préalable,  et  même  sans  exiger  qu'ils  fussent  éman- 
cipés (6),  condition  dont  quelques  auteurs  admettaient  d'ail- 
leurs la  nécessité  (7),  et  que,  dès  le  temps  de  Henri  III,  on 
avait  proposé  d'introduire  dans  lalégislaMon  (8).  L'ordonnance 
de  1673,  généralisant  plus  tard  la  disposition  des  coutumes 
locales,  en  fit  le  droit  commun  de  la  France  par  l'article  6. du 
titre  P%  qui  porte  :  «  Tous  négociants  et  marchands  en  gros 
«  et  ea  détail,  comme  banquiers,  seront  réputés  majeurs  pour 

(1)0.  comm.^  lU.  —  Voy.  inf.  n.  1043  et  1048  et  sect.  II. 

(2)  V.  in/*.,  n.  1390. 

(3)  Cas».,  24  avril  1861,  S.,  61,  1,  636.  —  V.  m/l,  n.  1048  à  la  note. 

(4)  De  mercat.,  p.  371,  n.  2G  et  suiv.  —  Voy  aussi  Marquardus^  De  jure 
mercat.,  lib.  III,  cap.  ix. 

(5)  Ansaldus,  De  comm,,  dise.  63,  n.  19. 

(6)  Voy.  Toubeau,  Inst,  du  dr,  consul.^  1. 1,  p.  349. 

(7)  Brodeau  sur  Louet,  lettré  F,  n.  11. 

(8)  Voy.  toubeau,  p.  360. 
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ait  de  leur  coinnacrce  et  banque,  sans  qu'ils  puissent  £tre 
titués  sous  prétexte  de  minorité,  i 

tait  là  autoriser  expressément  les  mineurs  à  faire  le  com- 
e  et  les  y  autoriser  sans  coodition.  Néanmoins,  Bor- 
[1)  prétendait  que  l'article  6  de  l'ordonnance,  de  même 
a  disposilioD  des  coutumes,  ne  devait  s'appliquer  qu'aux 
urs,  marchands  de  profession,  approbati  mercaiores  et  m 
mercaiorum  descripli,  comme  dit  Straccha;  et  il  voulait 
e  que  dans  les  villes  où  il  y  avait  maîtrise,  les  mineurs  ne 
■p.t  faire  le  commerce  avant  vingl-un  ans,  flge  auquel  se 
irait  la  maîtrise. 

reste,  il  n'était  pas  plus  nécessaire  sous  l'ordonnaDce 
QUE  les  coutumes  que  le  mineur  fût  préalablement  éman- 
;  c'était  au  contraire  le  commerce  qui  l'émancipait  (2). 
Ï6.  Le  Code  civil  maintint  en  partie  cet  état  de  choses 
"produisant  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1673,  qu'il 
signit  toutefois  aux  mineurs  émancipés  (3),  sans  d'ailleurs 
lettre  le  mineur  émancipé  qui  voudrait  faire  le  com- 
:e  à  la  nécessité  d'une  autorisation  préalable, 
projet  du  Code  de  commerce,  qui  vint  un  peu  plus  tarù, 
t  borné  k  reproduire  l'ordonnance  et  le  Code  civil: 
al  mineur  faisant  notoirement  le  commerce,  disait  Tar- 
ie t  de  ce  projet,  est  censé  majeur  quant  aux  engage- 
nts  qu'il  contracte  pour  fait  de  ce  commerce.  » 
vague  de  cette  rédaction  frappa  presque  tous  les  tribu- 
appelés  à  émettre  leur  avis  sur  ce  projet;  ils  signalèrent 
ertitude  d'une  règle  législative  qui  dépendait  d'une  appré- 
on  de  faits  toujours  incertaine;  et  quelques-uns  allèrent 
le  jusqu'à  demander  s'il  était  utile,  sous  l'empire  d'une 
lation  qui  Oiait  la  majorité  à  vingt-un  ans,  d'autoriser 
aineurs  à  fJIre  le  commerce. 

s  observations  portèrent  leurs  fruits  :  on  reconnut  an 
leil  d'État  que  si,  en  général,  et  dans  l'intérêt  bien  en- 
u  du  mineur,  la  carrière  commerciale  ne  devait  pas  lui 

Sur  cet  trticle. 
Bomier,  ibid, 
C  ciï.,481elI30B. 
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être  ouverte,  cependant  elle  ne  devait  pas  non  plus  lui  être 
absolument  fermée,  parce  que  son  intérêt  peut,  en  certains 
cas,  exiger  quMI  y  entre,  par  exemple,  lorsqu'il  est  appelé  au 
commerce  de  son  père  décédé^  lorsque  le  commerce  est  la 
condition  d'un  mariage,  lorsqu'il  se  présente  une  associa- 
tion avantageuse  qu'on  ne  retrouverait  pas  plus  tard,  etc., 
etc.  (1).  Dès  qu'on  admettait  des  cas  où  le  mineur  pouvait 
avoir  intérêt  à  faire  commerce,  et  que  ces  cas  ne  pouvaient 
être  limités,  il  devenait  nécessaire  de  le  lui  permettre  d'ube 
manière  générale  ;  mais  en  même  temps  et  pour  qu'on  n^abû- 
sAt  pas  de  cette  permission,  il  fallait  qu'il  ne  pût  faire  le 
commerce  qu'autant  qu'il  y  serait  spécialement  autorisé,  et 
que  cette  autorisation  fût  entourée  d'assez  de  précautions 
pour  qu'il  n'y  eût  pas  lieu  de  craindre  qu'elle  fût  donnée  in- 
considérément et  à  la  légère. 

4037.  De  ces  diverses  considérations  sortit  l'article  2  du 
Gode  de  commerce,  aux  termes  duquel  <c  tout  mineur  éman- 
ée cipé,  de  l'un  et  de  l'autre  sexe,  ftgé  de  dix-huit  ans  accom- 
«  plis,  qui  voudra  profiter  de  la  faculté  que  lui  accorde  l'ar- 
<i  ticle  4B7  du  Code  civil  de  faire  le  commerce,  ne  pourra  en 
«  commencer  les  opérations^  et  être  réputé  majeur,  quant 
«  aux  engagements  par  lui  contractés  pour  faits  de  com-« 
Cl  merce,  1^  s'il  n'a  été. préalablement  autorisé  par  son  père^ 
((  ou  par  sa  mère,  en  cas  de  décès,interdiction  ou  absence  du 
ff  père  ;  ou,  à  défaut  du  père  et  de  la  mère,  par  une  délibéra- 
it tion  du  conseil  de  famille,  homologuée  par  le  tribunal  ci- 
<i  vil;  2«  si,  en  outre,  l'acte  d'autorisation  n'a  été  enregistré 
«  et  afOché  au  tribunal  de  commerce  du  lieu  où  le  mineur 
•a  veut  établir  son  domicile.  » 

Quatre  conditions  sohtTlonc  imposées  au  mineur  qui  Veut 
faire  le  commerce.  ' 

La  première,  c'est  qu'il  soit  émancipé  dans  la  forme  et 
-de  la  manière  déterminées  par  les  articles  477  et  suivants 
-du  Code  civil,  c'est-à-dire  qu'il  ait  été  jugé  capable  de  se 
diriger  sans  le  secours  d'un  tuteur  et  d'administrer  ses 
affaires. 

(1)  Locpé,  Esp,  C.  comm.y  sur  l'art,  2. 
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ancîpatioD  qui  a  lieu  de  plein  droit  par  l'effet  du  ma- 
)  dispense  d'une  émancipation  expresse;  mais  elle  ne 
e  pas  de  l'autorisalioe  exigée  pour  compléter  la  capa- 
[nmci'Ciale  du  mineur,  l'émancipation  par  mariajje  ue 
ant  pas  d^es  effets  autres  ni  plus  étendus  que  l'éœanci- 
Qrdinaire"(2). 

iconde  condition,  c'est  que  le  mineur  ait  atteint  l'&ge 
huit  ans  accomplis.  Tout  mineur  émancipé  ne  peut 
Ire  admis  à  faire  le  commerce,  puisque  l'émancipa- 
ut  lui  être  accordée,  dès  l'âge  de  quinze,  ans,  par  ses 

mère  (3). 

oisiëme  condition,  c'est  que  le  mineur  émancipé,  et 

itteint  l'âge  de  dix-huit  ans  accomplis,  soit  spécia- 

autorisé  i.  faire  le  commerce.  Cette  autorisalioa  lui 
née  par  son  père  ou  par  sa  mère,  dont  la  tendresse  ne 

pas  de  mettre  en  doute  la  sollicitude  ;  ou,  à  défaut  de 

de  mère,  par  une  délibération  du  conseil  de  famille, 
le  l'homologation  par  l'autorité  judiciaire,  qui  garantit 
a  eu  examen  sérieux  de  la  capacité  réelle  du  mineur. 
1  la  quatrième  condition,  c'est  l'arOcbe  et  l'enregistre- 
I  greffe  du  tribunal  de  commerce  du  lieu  où  le  mineur 
irccr  Bon  commerce  :  affiche  tellement  indispensable 
esprit  du  législateur,  qu'il  a  été  reconnu  au  Conseil 
lors  de  la  discussipn,  que  le  mineur  ne  pourrait  faire  va* 
>nt  aucun  acte  de  commerce,  même  après  en  avoir 

l'autorisation,  tant  que  celte   autorisation    n'aurait 

afflchée  et  enregistrée  (4). 

t  de  là  que  le  simple  consenteqaent  du  père  ou  de  la 

e  sufflrait  pas  pour  habiliter  le  mineur  à  faire  le  com- 

II  faut  un  acte  expris  d'autorisation  dans  la  forme 
Le  par  l'article  2  du  Code  de  commerce.  C'est  ce  qui  a 
i  avec  beaucoup  de  raison  pac  la  Cour  de  Poitiers  le 

1843  (5). 

s'igiC  d'une  femme  m*rlée  mineure- 


DBS  MINEURS.  219 

1038.  II  suit  de  là  encore  que  Tautorisation  doit  être  directe^ 
et  prouvée  par  la  présentation  même  de  Tacte  revêtu  des  for- 
malités voulues.  Elle  ne  pourrait  résulter  d'un  acte  qui  en  sup- 
poserait l'existence.  C'est  par  application  de  ce  principe  qu'un  * 
arrêt  de  la  Cour  de  Bourges,  du  26  janvier  1828  (i),  a  déclaré 
insuffisante  pour  habiliter  un  mineur  à  faire  le  commerce,  ^ 
une  délibération  par  laquelle  le  conseil  de  famille  autorise  ce 
mineur  à  vendre  ses  immeubles  pour  faire  honneur  à  ses  en- 
gagements et  donner  plus  d'extension  à  son  commerce.  Une 
telle  délibération  implique  sans  doute  le  consentement  du 
conseil  de  famille,  et  suppose  môme,  si  l'on  veut,  l'autorisa- 
tion antérieure,  mais  elle  ne  saurait  en  tenir  lieu. 

1039.  Du  reste,  rien  n'empêche  que  l'autorisation  donnée 
par  le  père  ou  par  la  mère  ne  résulte  d'un  acte  sous  seing  pri- 
yé.  Ou  a  prétendu  le  contraire,  sous  prétexte  <}ue  rien  ne  ga« 
rantirait  la  vérité  de  l'écriture  et  de  la  signature,  et  on  a  vou- 
lu que  l'autorisation  ne  pût  être  donnée  que  devant  notaire 
ou  devant  le  juge  de  paix,  ou  par  déclaration  au  greffe  du 
tribunal  de  commerce  (2).  Ces  différents  modes  sont  parfai- 
tement réguliers.  Mais  un  acte  sous' seing  privé  ne  l'est  pas 
moins,  puisqu'on  peut  faire  légaliser  la  signature  du  père  ou 
de  la  mère  (3). 

4040.  Au  surplus,  l'autorisation  dans  la  forme  qui  vient 
d'être  expliquée  est  nécessaire,  non-seulement  au  mineur  qui 
veut  devenir  commerçant,  mais  encore  à  celui  qui  veut  faire 
un  acte  de  commerce  isolé  (4)  :  précaution  qui  équivaut  à 
une  véritable  et  salutaire  prohibition,  relativement  aux  actes 
isolés  que  pourrait  vouloir  faire  uq  mineur  ;  car  un  fait  unique 
e1^  une  spéculation  passagère  présenteront  rarement  assez 
d'intérêt  et  d'utilité  pour  déterminer  le  mineur  et  sa  famille 

l'accomplissement  des  formalités  par  lesquelles  il  faut  pas- 
ser pour  arriver  à  une  autorisation. 

1041.  De  ce  que  l'autorisation  peut  être  limitée  à  un  seul 

(1)  D.,  ad  notam. 

(2}  Pardessus,  n.  37  ;M.  àédarride,  n.  87. 

(3)  Voy.  M.  Âlauzet,  U  I,ii.  23. 

(4)C.  coinin.,3. 
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I  suit,  qu'à  plus  forte  raison,  elle  peut  6tre  limitée  à  une 
le  nature  d'opérations,  et  que  les  pareots  du  mineur, 

conférant  Ift  capacité  commerciale,  peuvent  détermi- 
genre  de  commerce  qu'il  pourra  entreprendre.  Il  n'y  a 
ne  autorisation  restreinte  h  un  seul  acte  de  commerce, 
a  seul  genre  de  commerce  ou  d'opérations,  rien  qui  soit 
ire,  ainsi  qu'on  l'a  prétendu  (1),  aux  intérêts  des  tiers 

crédit  :  aux  intérêts  des  tiers  puisqu'ils  sont  éclairés 
i  termes  mêmes  de  l'autorisation  sur  l'étendue  et  la  ca- 

de  celui  avec  qui  ils  traitent;  aux  intérêts  du  crédit, 
ne  voit  pas  en  quoi  les  conditions  particulières  dans 
Iles  un  mineur  peut  faire  le  commerce,  seraient  de  na- 
exercer  une  influence  quelconque  sur  les  conditions  gé- 
s  du  crédit.  Il  est  au  contraire  manifeste  qu'il  ;  a  plus 
ie  de  sécurité  pour  tout  le  monde  dans  une  autori- 
limitée  aux  facultés  du  mineur  que  dans  une  autorisa- 
^nërale  qui  le  laisserait  maître  de  se  lancer  dans  toutes 
de  spéculations  sans  mesurer  ses  forces.  Nous  revien- 
bientôt  sur  les  conséquences  de  la  règle  qui  permet  les 
salions  limitées  (2). 

t.  C'est  une  question  assez  grave  que  celle  de  savoir  si 
isalion  donnée  au  mineur  de  faire  le  commerce  peut 
ivoquée.  Il  n'est  pas  douteux  d'abord  que  celte  aatori- 
ne  peut  pas  lui  être  retirée  directement  et  suivant  le 
e  des  parents  qui  la  lui  ontdounëe.  Pour  que  le  mi* 
wisse  tirer  un  parti  utile  de  cette  autorisation,  il  faut 
ît  une  position  assurée  et  qui  ne  soit  pas  h  la  merci  de  ' 
onlé  des  tiers  (3).  .Personne  ne  voudrait  contracter 
li,  si  sa  capacité  d'aujourd'hui  ne  devait  pas  être  celln 
nain.  Aussi  la  question  consiste-t-elle  principalement  à 
si  l'autorisation  peut  lui  être  retirée  indirectement  par 
'ait  du  bénéOcc  de  l'émancipation.  La  difflcnlté  pro-. 

d'une  part,  de  ce  que  l'autorisation  de  faire  le  com- 

Hf.  H.  Beslay,  t.  I,  n,  ÏH  et  mIt. 

By.  inf.,  n.  104S  et  snÎT. 

.  Déduride,  n.  9f .  Voy.  en  BenscontndreH.  Brtvard,  JVan.  du  droit 

,  p.  18;  H.  AUuiet,  n.  29. 
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merce  ne  peut  être  donnée»  comme  nous  l'avons  \u  (i),  qu'au 
mineur  émancipé;  et,  d'autre  part,  de  ce  que  le  mineur 
émancipé,  dont  les  obligations  ont  été  réduites  par  les  tribu- 
naux pour  cause  d'excès  (2),  peut  être  privé  du  bénéfice  de' 
rémancipation  qui  lui  est  retirée,  en  suivant  les  mômes 
formes  que  celles  qui  ont  eu  lieu  pour  la  lui  conférer  (3)  :  et 
de  là  on  a  conclu  que  le  retrait  de  la  capacité  de  faire  le  com- 
merce était  une  conséquence  du  retrait  de  Témancipation, 
sauf  à  donner  à  cette  révocation  indirecte  toute  la  publicité 
que  raùtorisation  avait  reçue  (4). 

Quelque  logique  que  soit  cette  solution,  elle  n'en  soulève 
pas  moins  plus  d'une  objection.  On  peut  dire  que  la  révoca- 
tion indirecte  de  l'autorisation  de  commercer  produit  les 
mêmes  effets  que  si  elle  ét&it  directe,  et  trouble  au  même  de- 
gré la  sécurité  des  tiers,  puisqu'elle  peut  être  jetée  à  travers 
une  opération  commerciale  dont  elle  bouleversera  tous  les 
résultats;  que  cette  révocation  indirecte  a  même  cela  de  par- 
ticulier, qu'elle  ne  provient  pas  d'une  cause  commerciale,  et 
que  le  commerce  du  mineur  peut  dès  lors  se  trouver  inter- 
rompu pour  des  causes  purement  civiles.  En  effet,  le  reirait  de 
l'émancipation  ne  peut  avoir  lieu  que  lorsque  ]es  tribunaux  ont 
été  appelés  à  réduire  pour  cause  d'excès  les  obligations  prises^ 
par  le  mineur.  Or,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  les  obliga- 
tions commerciales  du  mineur  émancipé  et  autorisé  à  faire 
le  commerce  né  sont  jamais  réductibles  :  ses  obligations  ci- 
viles seules  peuvent  être  réduites.  Il  pourra  donc  arriver  que 
le  mineur,  auquel  la  loi  a  entendu  laisser  la  plus  grande  liber- 
té commerciale  ;  qu'elle  a,  quant  à  son  commerce,  affranchi 
de  tout  contrôle,  se  trouve  arrêté  au  milieu  de  ses  opéra- 
tions par  suite  du  contrôle  que  la  loi  a  maintenu  sur  ses  opé- 
rations civiles,  bien  que,.dans  certains  cas,  ces  opérations  ne 
puissent  exercer  aucune  influence  sur  sa  position  commer- 
ciale. 

(1)  Sup,y  n.  1037  et  suîv. 

(2)  C.  civ.,  art.  484. 

(3)  C.  ctr.,  art.  485. 

(4)Delvincourt,  Droit  civile  t.  I,  p.  318, 7iotes;  Pardessus,  n.  58. 
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Mais  on  remarquera  que  ces  objections  seraient  prises  dans 
des  considérations  plutôt  que  dans  la  loi  elle-même,  dont  les 
dispositions  combinées  conduisent  à  la  r&vocation  nécessaire 
de  Taulorisation  de  faire  le  commerce,  par  suite  du  retrait  de 
l'émancipation.  On  peut  d'ailleurs  répondie  que  le  danger  et 
les  contradictions  que  renfermerait  une  révocation  intempes- 
tive doivent  disparaître  dans  l'application  devant  le  soin  avec 
lequel  les  tribunaux  éviteraient  de  prononcer  légèrement  le 
retrait  de  l'émancipation,  si  ce  retrait,  qui  est  autant  dans 
l'intérêt  du  mineur  que  dans  l'intérêt  des  tiers  qui  traitent 
avec  lui,  devait  compromettre  ces  intérêts.  Et,  d'u  nautre 
côté,  si  les  obligations  commerciales  du  mineur  émancipé  et 
autorisé  ne  sont  pas  réductibles,  le  devoir  des  juges  n*en 
est  pas  moins,  quand  ils  sont  saisis  d'une  demande  en  réduc- 
tion des  obligations  civiles,  de  jeter  un  coup  d'œil  investiga- 
teur sur. les  obligations  commerciales,  dont  la  nature  et  le 
caractère  influeront  nécessairement  sur  la  décision  qu'ilssont 
appelés  à  rendre.  De  ce  que  les  obligations  commerciales  ne 
sont  pas  réductibles,  il  en  résulte  seulement  qu'une  demande 

» 

en  retraitdu  bénéfice  de  Témancipation  ne  peut  être  unique- 
ment fondée  sur  ce  que  ces  abligations  auraient  d'excessif  (1)  ; 
mais  il  n'en  résulte  pas  que  ces  obligations  ne  puissent  et 
ne  doivent  même  être  prises  en  considération,  soit  pour  ad- 
mettre, soit  pour  rejeter  la  demande  en  réduction  fondée  sur 
les  obligations  civiles. 

Concluons  de  là  que,  si  l'autorisation  de  commercer  don- 
née au  mineur  émancipé  ne  peut  lui  être  retirée  directement, 
ce  retrait  est  une  conséquence  de  celui  du  bénéfice  de  Té- 
mancipalion  auquel  il  reste  exposé  à  raison  deses  obligations 
civiles  (2). 

1043.  Cette  distinction  entre  les  obligations  civiles  et  les 
obligations  commerciales  du  mineur  autorisé  à  faire  le  com- 
merce, suppose  que  l'autorisation  ne  l'habilite  et  n'augmente 

(1)  Voy.  Delvincourt  qui  parait  ôtre,  cependant,  d'une  opinion  contraire, 
t.  r,  p.  318,  notes. 

(2)  Voy.  MM.  Bédarridc  et  Alauzet,  lôc,  cit.  Bravard,  Droit  comm.,  t.  I, 
p.  86 . 
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sa  capacité  que  pour  les  actes  commerciaux,  tandis  que  sa 
position  civile  n'en  éprouve  aucun  changement.  C'est  en  effet 
ce  qui  résulte  de  l'article  48  du  Gode  civil,  et  de  Tarti- 
cle  2  du  Code  de  commerce  qui,  en  assimilant  au  majeur  le 
mineur  émancipé  et  autorisé  à  faire  le  commerce,  n'étendent 
les  effets  de  cette  assimilation  qu'aux  engagements  par  lui 
contractés  pour  faits  de  commerce  (1).    ' 

Toutefois  cette  restriction  naturelle  des  effets  de  l'autorisa- 
tion, admise  sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1673  (2),  n'é- 
tait pas  généralement  admise  par  les  anciens  docteurs  italiens. 
Minor  exercens  mercaturam,  disait  Casa  régis  (3),  potes  l  contra^' 
hère  et  se  obligare  ex  quocumque  contractUy  licetillius  obligation 
vel  contractus,  non  respiceret  mercaiuram,  velex  causa  mer calurœ 
foetus  non  sit.  Ânsaldus,  au  contraire,  dont  cependant  Casa- 
régis  invoquait  l'opinion^  ne  reconnaissait  aux  mineurs  com- 
merçants une  capacité  suffisante  pour  s'obliger  que  relative- 
ment aux  actes  concernant  leur  commerce^  dvmmodô  'concer^ 
nant  ipsam  mercaturam  (4). 

C'est  cette  dernière  opinion  qui  a  prévalu  et  qui  devait 
prévaloir.  L'autorisation  accordée  au  mineur  émancipé  de 
faire  le  commerce  est  spéciale,  et  non  pas  générale.  Elle  ne 
l'habilite  donc  pas  pour  tous  les  actes  de  la  vie  civile,  mais 
seulement  pour  ceux  auxquels  elle  se  rapporte. 

1044.  Mais  on  peut  se  demander  si,  lorsqu'aucune  cause 
n'est  exprimée  dans  l'engagement  souscrit  par  un  mineur  au- 
torisé à  faire  le  commerce,  la  cause  doit  être  présumée  com- 
merciale, sauf  la  preuve  contraire  par  ceu^  qui  ont  intérêt 
,  à  n'y  voir  qu'un  engagement  civil,  ou  bien  si,  au  contraire, 
on  doit  y  présumer  une  cause  civile. 

Il  faut  distinguer  entre  les  actes  qui  ont  une  forme  essen- 
tiellement commerciale,  ou  qui  par  eux-mêmes  constituent 
im  acte  de  commerce,  et  ceux  qui  ont  une  forme  civile. 

Dans  le  premier  cas,  la  forme  de  l'acte  et  le  caractère  corn- 

\1)  Locré,  sur  Tart.  2  G.  comm.;  Bravard,  Droit  comm*,  t.  I,  p.  80.  En 
sens  contraire  voy.  M.  Beslay,  t.  I,  n.  222  et  suiv. 

(2)  Joasse,  sur  l'art.  6  du  titre  de  Tord.  ;  Bornier,  ibid,  ;  Toubeau,  p.  35S« 

(3)  Disc.  181,  n.  4. 

(4)  Disc  gen.  de  comm.^  n.  88. 
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que  celle  forme  lui  atlribue,  fait  supposer  une 
nmerciale.  Le  niineur  commerçant  qui  souscrit  dçs 
:  change  ou  des  billets  à  ordre,  qui  s'oblige  par 
curant,  faisant  des  actes  commerciaux,  ou  tout  au 
ntractant  des  engagements  dont  la  forme  est  com- 
,  est  présumé  s'engager  pour  le  fait  de  son  commerce, 
le  contraire  n'est  pas  judiciairement  établi  (I). 
eaest  autremeat  quand  il  s'agit  d'engagements  qur 
orme  purement  civile  :  la  cause  commerciale  ne  se 
pas,  et  c'est  aux  parties  intéressées  qui  l'allèguent 
ver,  parce  qu'on  est  fondé  à  conclure  de  la  forme  à 
2).  On  objecterait  vainemeut  en  faveur  de  la  pré- 
contraire  qu'on  doit,  dans  le  doute,  attribuer  h 
ilAt  une  cause  conforme  &  la  capacité  du  mineur  et 
L  ses  besoins  commerciaux,  qu'une  cause  étrangère 
lécherait  d'être  valable  -.In  dubiaet  donec  de  contrario 
tur,  dit  Ansaldus  (S),  mutuum  prŒtumilur  tusbcriptvm  ■ 
seu  ex  causa  mercalurœ,  quia  nimtritm  illa  appUcaiio 
ibet  ergà  negotium,  cujus  ratione  dari  solel  tndigentia 
orœoalet  improvidœ  dissipationi  referebili  ad  alium  litu- 
lusam.  Sans  doute,  quand  il  s'agit  d'apprécier  an 
aut  le  considérer  sous  le  point  de  vue  qui  le  rend  * 
lulôt  que  sous  le  point  de  vue  qui  l'annule,  potibi  ut 
m  utpereat.  Cen'est  pas  cependant  une  raison  pour 
une  cause  commerciale  à  un  acte  que  sa  forme 
mi  les  actes  civils,  quand  rien  n'empêchait  d'exprî- 
use  commerciale,  si  réellement  elle  existait.  11  est 
,  et  c'est  là  une  autrç  objection  faite  par  M.  DelTin* 
que  l'article  633  àa  Gode  de  commerce  répute  ac- 
mmerce  toutes  -obligations  entre  négociants,  mar- 
,  banquiers,  sans  distinguer  si  elles  ont  une  forme 
me  forme  commerciale.  Mais  celte  présomption  n'a 

:u3.,  !3  mirs.lS&T,  3.,  S8,  1,  300. 

OBUH.  n.  eîj  Locré  sur  l'ïrt.  !  C,  comm.  {  Digeville,  sar  le 

e;  M.  Alauiet,  n.  &3;  H.  BédmJde,  n.  165  et  166. 

gen.,  n.  SI. 

f,  p.  3  m,  iwle$.  Voy.  aussi  H..Molmier,  n.  ITB- 
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lieu  qu'à  regard  des  commerçants  majeurs  qui  sont  capables 
pour  les  actes  civils  comme  pour  les  actes  commerciaux. 
Quant  au  commerçant  mineur,  qui  n'est  capable  que  pour  les 
actes  commerciaux,  c'est  à  celui  qui  veut  se  prévaloir  des 
actes'du  mineur  à  établir  sa  capacité,  quand  les  actes  eux- 
mêmes  n'en  renferment  pas  la  preuve  et  conséquemment  à 
prouver  qu'ils  ont  pour  cause  le  commerce  de  ce  mineur  (1). 

1045.  En  nous  résumant  donc  sur  les  différents  points  qui 
précèdent,  il  en  résulte  que,  dans  Télat  actuel  de  la  légis- 
lation, les  mineurs  émancipés  peuvent  faire  le  commerce 
lorsqu'ils  y  sont  spécialement  autorisés  dans  la  forme  déter- 
minée par  l'article  2  du  Code  de  commerce;  que  cette  autori- 
sation n'a  d'effet  que  pour  les  actes  commerciaux  en  général, 
ou  pour  les  actes  spéciaux  auxquels  elle  se  rapporte  ;  enfin, 
que  les  actes  du  mineur  autres  que  ceux  dont  la  forme  est 
commerciale,  sont  présumés  avoir  une  cause  civile,  tant  que 
le  contraire  n'est  pas  prouvé. 

1046.  Ici  se  place  une  question  qui  n'est  pas  sans  difficulté. 
C'est  celle  de  savoir  si  le  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce 
est  par  cela  môme  autorisé  à  s'associer  avec  un  tiers  pour  faire 
commercç. 

Il  n'est  pas  douteux  d'abord  que,  l'autorisation  de  faire  le 
commerce  pouvant  être  limitée,  on  pourrait  n'autoriser  le 
le  mineur  &  faire  la  commerce  qu'à  la  condition  de  le  faire 
seul,  et  que  celte  restriction  expresse  devrait  être  respectée 
par  le  mineur. 

Mais  quand  cette  restriction  n'est  pas  exprimée,  résulte-t* 
elle  implicitement  de  la  nature  même  de  l'autorisation?  M.  De- 
langle  (2)  se  prononce  pour  l'affîrmatvve.  «  L'autorisation, 
dit-il,  est  un  mandat,  et,  à  ce  titre,  elle  ne  peut  être  étendue 

(1)  M.  Bravard,  1. 1,  p.  80,  décide  au  contraire,  sans  distinction,  que  c'est 
totijours  au  créancier  à  prouver  que  l'acte  dont  la  cause  commerciale  n'est 
pas  exprimée  est  relatif  au  commerce  du  mineur.  M.  Démangeât,  ibid, ,  pense 
au  contraire  que  c'est  toujours  au  mineur  qu'incombe  la  preuve  de  la  non- 
commercialité  de  l'acte.  Je  crois,  par  les  raisons  ci-dessus  déduites,  que  la 
▼érité  se  trouve  entre  ces  deux  opinions  extrêmes.  —  Voy.  M.  Pont,  Contt\ 
de  mariage t  t.  Il,  n.  802. 

(2)  Des  sociétés  commerciales,  t.  I,  n.  58. 
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mes.  C'est  pour  faire  un  commerce  déler- 
îreseul  que  le  mineur  reçoit  de  sa  famille 

manque;  il  ne  peut  pas  aller  au  delà 

druil  de  s'associera  son  gré,  rnSme  pour 
'est  le  livrer  tout  entier  aux  dangers  que 
aine.  Rien  n'est  plus  difficile  que  le  choix, 
mineur  ne  sufQt  pas  h  cette  étude.  Ignorant 
Bance,  comme  on  est  quand  la  vie  com- 
it  aucun  des  pièges  tendus  à  sa  bonne  foi, 
plaçait  près  de  lui  pour  guider  ses  pas...  n 
iclut,  que  c'est  à  la  famille  qu'il  appartient 
rient  d'ajouter  au  mandat  qu'elle  a  donné 
mandat  nouveau.  Je  ne  saurais  partager  ce 
parait  reposer  sur  une  fausse  appréciation 
utorisalion  donnée  au  mineur  de  faire  le 

de  faire  le  commerce  est  un  mandat,  c'est 
général  dans  sa  spécialité,  et  qui,  embras- 
relalifs  au  commerce  en  général,  ou  à  un 
en  particulier,  donne  au  mineur,  pour  tqus 
acîté  égale  à  celle  du  majeur.  Tant  que  le 
e  dans  le  commerce  qu'il  est  autorisé  à 
as  les  bornes  d'i  sa  capacité;  et  il  est  évi- 
las  autre  chose  que  ce-commerce,  quand, 
seul,  il  s'associe  un  liers  avec  lequel  il  fuit 
ms  qu'il  eût  pu  faire  seul.-  Le  mineur  qui 
me  partie  des  marchandises,  les  revendre 
ni  du  bénéfice  de  la  revente,  peut,  par  la 
cette  suite  d'opérations  de  compte  à  demi 
ionne.  Les  circonstances  peuvent  le  forcer 
!  manière  de  procéder  qui  lui  donne  les 
ndre  avec  le  secours  d'un  tiers  ce  qu'il 
■endre  seul.  Cependant,  en  agissant  ainsi, 
;iélé  momentanée  et  pjissagèrc,  une  asso- 
.tion  (1);  et  il  ne  peut  entrer  dans  l'idée  de 
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personoe  de  lui  refuser  l'usage  d'une  manière  d'opérer  qui 
est  un  des  expédients  les  plus  ordinaires  du  commerce. 

En  scra-t-il  autrement,  lorsque  la  société  ou  l'associatioi 
au  lieu  d'être  formée  pour  une  seule  opération,  sera  tortni 
pour  deux  ou  pour  plusieurs,  et  pour  une  suite  d'aHaires  d 
même  genre?  Je  ne  saurais  le  croire.  La  multiplicité  des  fai 
n'en  cbange  pas  la  nature.  11  ne  faut  pas  plus  de  capacité  poi 
faire  une  chose  vingt  fois  que  pour  la  faire  uue  seule.  Sai 
doute,  une  société  proprement  dite,  formée  pour  une  suii 
d'affaires,  peut  présenter  plus  d.e  danger  qu'une  associatic 
plus  ou  moins  passagère  et  qui  n'a  pour  objet  qu'une  seu 
opération.  Mais  est-ce  que  le  commerce  lui-même,  qui'! 
conipose  d'une  multitude  d'opérations,  dont  la  variété  exi^ 
nne  aptitude  également  variée,  ne  présente  pas  des  dangers 
Si  les  parents  d'un  mineur  l'autorisent  à  faire  le  commerci 
c'est  qu'ils  le  supposent  capable  d'éviter  ces  dangers  et  de  It 
combaltre;  c'est  que  le  mineur  n'est  pas  «  ignorant  de  tou 
et  sans  déRance  coqiœe  lorsque  la  vie  commence;  n  antn 
ment  ils  ne  l'auraient  pas  autorisé  à  faire  le  commerce.  S'i 
l'ont  cru  capable  de  faire  le  commerce,  ils  l'ont  nécessairi 
ment  cru  capable  de  s'associer  pour  le  faire.  C'est  ce  qui 
été  jugé  avec  raison  par  la  Cour  de  Caen  du  i2  août  1828  (1 

1047,  Il  s'est  présenté  une  autre  question  :  c'est  celle  de  s 
voir  si  l'aulorisulion  générale  de  faire  le  commerce,  donnt 
par  un  père  à  son  fils  mineur,  laisse  au  père  le  droit  de  coi 
tracter  lui-même  une  société  de  commerce  avec  ce  mineu 
Dans  cette  bypotbëse,  on  reconnaît  que  le  fils  mineur,  autori 
k  faire  le  commerce,  peut  contracter  une  société  avec  i 
tiers;  mais  on  demande  si  ce  contrat,  pour  lequel  le  minei 
est  capable,  peut  se  former  entre  le  père  et  le  fils,  La  négali 
a  été  jugée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai  du  21  juinlS27(ï 
Gel  arrêt  considère  «  que  l'autorisation  de  faire  le  commet 
n'étant  exigée  que  dans  l'intérêt  du  mineur,  ne  peut  légal 
ment  émaner  d'une  personne  intéressée,  et  de  la  partie  mSn 

(1)  s.,   g,   },  S30;  D.,  31,  !,  I9i  M.  Bédirride,  n.   89;  M.  Bellay,  t. 
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qui  traite  avec  lui  ;  qu'il  est  de  principe  en  droit,  que  nul  ne 
peut  être  auteur  dans  sa  propre  cause;  d'où  il  suit  que,  dans 
l'espèce,  le  père  n'a  pu  valablement  autoriser  son  fils  à  con-  ' 
tracter  avec  lui-même,  puisque,  dans  la  réalité,  c'est  bien 
moins  celui  qu'on  autorise  qui  contracte,  que  celui  de  qui 
l'autorisation  émane;  et  qu'un  père  qui  autorise  son  fils  mi- 
neur, n'agit  que  comme  le  représentant  légal  de  ce  dernier; 
qu'il  est  vrai  de  dire  par  conséquent  que,  dans  de  pareilles 
circonstances,  le  père  devait  être  regardé,  relativement  à  l'au- 
torisation, comme  n'existant  pas,  et  qu'on  devait  recourïr  au 
conseil  de  famille;  —  Considérant  d'ailleurs,  ajoute  i'arr6t> 
qu'il  existe  des  présomptions  graves,  précises  et  concordantes 
qui  ne  permettent  pas  de  douter  que  l'autorisation^  quoique 
donnée  dans  des  termes  généraux,  ne  l'ait  été  que  dans  la 
vue  d'habiliter  le  mineur  à  faire  le  commerce  avec  son  père 
et  à  s'associer  avec  lui t> 

Il  y  avait,  dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  des  circonstances  de 
fait  qui  permettaient  de  penser  que  le  père,  dont  les  affaires 
étaient  dérangées,  n'avait  autdrisé  son  fils  à  faire  le  commerce 
et  ne  s'était  associé  avec  lui  que  pour  rétablir  sa  fortune  aux 
dépens  de  celle  du  mineur.  Dans  cet  état  de  choses,  l'autorisa- 
tion et  l'association  qui  en  avait  été  la  suite,  pouvaient  être 
considérées  comme  frauduleuses,  et  c'était  assurément  le  cas 
de  les  annuler,  dans  l'intérêt  du  mineur  ou  de  ses  représen- 
tants. 

On  peut  en  dire  autant  d'un  arrêt  de  Paris  du  20  fév.  1858, 
rendu  dans  des  circonstances  particulières  (1)  ;  et  d'un  autre 
arrêt  de  Douai  du  16  août  1869  (3)  qui  juge  que  l'autorisation 
de  faire  le  commerce  donnée  au  mineur  émancipé  par  son 
père  ou  par  sa  mère,' est  nulle  lorsque,  limitée  au  seul  droit  de 
contracter  une  société  commerciale  avec  la  personne  de  qui 
émane  l'autorisation,  elle  a  été  consentie  dans  l'intérêt  exclusif 
de  cette  personne  et  contrairement  à  l'intérêt  du  mineur.  Ic-i 
encore  il  y  avait  une  fraude  qui  ne  permettrait  pas  de  mainte- 
nir l'autorisation.     . 


(I)S.,  58,  2,74. 
{%)  D.,  70,  2,  87, 
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Mais,  ces  concessions  une  fois  faites,  je  ne  crois  pas  qu'en 
thèse  générale,  on  soit  fondé  à  décider  que  le  père  qui  a  au- 
torisé son  fils  à  faire  le  commerce,  ne  puisse  pas  contracter 
«ne  société  avec  lui,  et  qu'il  faille,  pour  valider  cette  société, 
recourir  aune  autorisation  spéciale  du  conseil  de  famille.  La  dé- 
cision de  la  Cour  de  Douai  du  21  juin  i827  repose  sur  des  rai- 
sons qui  n'ont  rien  de  juridique.  Peu  importe,  ,en  effet,  que 
l'autorisation  émane  d'une  personne  intéressée  et  de  la  partie 
même  qui  plus  tard  contractera  avec  le  mineur,  si  d'ailleurs 
l'intérêt  du  père  qui  autorise  n'a  rien  de  contraire  à  l'intérêt 
du  mineur  autorisé.  Sans  doute  personne  ne  peut  être  auteur 
dans  sa  propre  cause,  en  ce  sens  qu'on  ne  peut  se  faire  un  titre 
à  soi-même.  Mais  cette  objection  suppose  que  l'association 
n'a  eu  lieu  que  dans  l'intérêt  du  père  et  contrairement  à  l'in- 
térêt du  fils;  car  il  est  manifeste  que  si  l'associaliou  a  lieu 
-dans  l'intérêt  du  fils,  et  c'est  là  le  cas  le  plus  ordinaire,  Tau- 
torisation  aura  pour  but  de  créer  un  titre  au  fils  plutôt  qu'au 
père.  Il  y  a,  d'ailleurs,  dans  le  père  qui,  sans  fraude,  autorise 
son  fils  mineur  à  faire  le  commerce,  deux  personnes  distinctes  : 
au  père  qui,  en  autorisant  son  fils,  a  abdiqué  une  partie  de 
son  pouvoir  paternel,  succède  l'individu  capable  de  s'obliger 
avec  tous  ceux  qui  en  sont  également  capables,  et  qui,  en  ha- 
bilitant son  fils,  n'a  pas  entendu  abdiquer  cette  capacité.  La 
«ociété  que  le  père  et  le  fils  contractent  ensemble  n'a  donc  rien . 
de  contraire  aux  principes  du  droit  :  ajoutons  qu'elle  n'a  rien 
cic  contraire  au  texte  même  de  nos  lois  civiles  et  commerciales  ; 
■et  que  l'expédient  indiqué  par  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de 
Douai,  de  faire  intervenir  le  conseil  de  famille  pour  autoriser 
le  fils  à  contracter  une  société  avec  son  père,  serait  lui-même 
contraire  à  la  volonté  très-expresse  de  l'article  2  du  Gode 
de  commerce,  qui,  en  cette  matière,  n'a  recours  au  conseil 
de  famille  qu'à  défaut  du  père  et  de  la  mère. 

Qui  ne  voit^  d'ailleurs,  que  si  on  refusait  au  père  et  au  fils 
la  faculté  de  s'associer,  il  faudrait  logiquement  leur  interdire 
la  faculté  de  faire  ensemble  tout  autre  contrat  commercial, 
puisque  les  motifs  invoqués  contre  l'association  s'applique- 
raient également  à  toutes  les  autres  transactions  que  le  fils 
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n'eût  pu  faire  s'il  n'eût  reçu  Tautorisation  de  commercer  (1)? 

1048.  Il  nous  reste  à  voir  quels  sont  les  effets  de  cette  au* 
torisalion,  relativement  aux  actes  ou  aux  faits  du  commerce 
du  mineur. 

La  règle  générale,  en  cette  matière,  nettement  posée  par 
Tarticle  487  du  Code  civil,  et  par  l'arlicle  2  du  Code  de  com- 
merce, est  que  le  mineur  émancipé  qui  est  autorisé  à  faire  le 
commerce  est  réputé  majeur  pour  les  faits  relatifs  à  ce  com- 
merce (2). 

Il  suit  de  là  que  les  engagements  des  mineurs,  pour  fait  de 
commerce,  s'ont  régis,  quant  à  leurs  formes  et  quant  à  leurs 
conséquences,  par  les  mêmes  règles  que  les -engagements 
des  majeurs. 

1049.  Quant  à  la  forme,  ils  peuvent  s'engager  seuls  et  sans 
l'assistance  de  leur  tuteur  ou  de  leur  curateur,  pour  tout  ce 
qui  concerne  leur  commerce,  et  sans  avoir  à  observer  les  for- 
malités qui^  ^n  pareil  cas,  sont  imposées  aux  mineurs  émanci- 
pés ou  non  émancipés.  Dès  qu'ils  sont  réputés  majeurs,  il 
faut  bien  qu'ils  puissent  agir  comme  tels.  Minores  exercentes 
mercaturamy  disait  Casaregis  (3),  possuni  contrakere  absque 
solemnitatibuB  statuti.  L'autorisation  qui  leur  est  donnée  de 
faire  le  commerce  équivaut  à  une  approbation  et  à  une  assis- 
tance anticipée  pour  tous  les  actes  que  ce  commerce  rend 
nécessaires  :  Eo  ipso  quod  proximiores  vel  judices  non  curant 
minorem  filium  familias  vel  mulierem  amoveri  ab  illâ  publicà 
negotiatione^  disait  très-bien  Ansaldus  (4),  censentur  eam  ap^ 
probasse  prœventivè  pro  omnibus  actibus  et  cohtractibus  quos  m 
consequentiam  necessariam  trahit  ipsa  negotiatio.    . 

Le  mineur  ne  cesserait  d'avoir  la  capacité  nécessaire  pour 

(1)  M.  Bédarride,  n.  90.  Voy.  en  sens  contraire  M.  Alaazet,  1. 1,  n.  28. 
V.  aussi  M.  Beslay,  t.  I,  n.  228  et  suiy. 

(2)  Mais  seulement  celai  qui  est  autorisé.  Voy .  sup,,  n.  1034.  Il  sait  de  là 
qae  pour  les  actes  de  commerce  par  lui  faits  le  mineur  même  émancipé, 
mais  non  autorisé  à  faire  le  commerce,  n'est  justiciable  que  des  Tribunaux 
civils.  Amiens,  8  fév.  1862»  S.,  62,  2, 110;  Cass.,  6  août  1862,  S.,  6i,  1,  271  ; 
Nîmes,  5  nov.  1863,  S.,  63,  2,  35G. 

(3)  Disc.  100,  n.  15.  Voy  aussi  Disc,  105,  n.  18  et  suiT.  ;  et  Disc.  181,  n.  1. 
^  Ansaldus,  Disc»  gen,^  n.  88  et  89. 

(4)  Ibid, 
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contracter  seul,  que  dans  les  cas  pour  lesquels  la  loi  lui  au- 
rait adressé  une  prohibition  expresse  :  Quando  statutum  loqui- 
tur prohibitive  {{).  Nous  verrons  plus  tard  un  exemple  d'une 
prohibition  de  celte  nature  (2). 

i050.  Quant  au  fond,  ou  quant  aux  conséquences  du  con- 
trat, elles  sont  l^s  mêmes  pour  les  mineurs  commerçants  que 
pour  les  majeurs. 

1051.  Ainsi,  le  mineur  contre  lequel,  en  matière  civile,  la 
Contrainte  par  corps  ne  pouvait,  avant  son  abolition,  être  en 
aucun  cas  exercée  (3),  même  lorsqu'il  était  émancipé,  deve- 
nait soumis  à  cette  voie  d'exécution  s'il  avait  été  autorisé  à 
faire  le  commerce  (4).  C'est  ce  qui  a  été  jugé  sous  l'ancien 
droit,  notamment  par  un  arrêt  du  30  août  1702,  conûrmalif 
de  deux  sentences  rendues  au  Consulat  de  Paris,  les  9  et  11 
janvier  précédents,  contre  un  mineur  commerçant,  pour  rai- 
son de  lettres  de  change  par  lui  souscrites. 

1052.  Pareillement,  la  prescription  qui,  dans  les  cas  ordinai- 
res, ne  court  pas  contre  les  mineurs  (o),  même  émancipés  (6), 
ou  qui  ne  court  contre  eux  que  sauf  leur  recours  contre 
leur  tuteur  ou  leur  curateur  (7),  court  toujours  contre  le  mi- 
neur commerçant  pour  tous  les  faits  relatifs  à  son  commerce, 
sans  t[u'en  aucun  cas  il  ait  un  recours  à  exercer  contre  ceux 
qui  sont  préposés  à  la  garde  de  ses  affaires  civiles. 

1053.  Mais  ce  qui  caractérise  surtout  la  position  du  mineur 
commerçant  et  l'assimile  complètement  au  majeur,  c'est  qu'il 
n'est  point  restituable  contre  les  engagements  qu*il  a  pris  à 
raison  de  son  commerce,  dans  les  cas  où  le  majeur  Idi-même 
ne  serait  pas  restituable  (8).  Peu  importerait,  en  effet,  que  le 
mineur  pût  contracter  valablement  pour  les  besoins  de  son 


(1)  Casaregis,  Disc.  165,  n.  20. 

(2)  Yoy.'inf.,  n.  1067. 

(3)  C  civ.,  2064.  —  Voy.  cependant  sup.,  n.  852. 

(4 )  Toubeau,  p.  350  ;  Jousse  sur  Tart.  6,  tit.  I  de  Tord.  852.  '. 

(5)  C.  civ.,  art.  2252.  Voy.  inf„  tit.  IV,  ch.  ii. 

(6)  M.  Troplong,  Prescript,,  n.  740  ;  Zacharise,  édit.  Massé  et  Vergé,  t.  V, 
§  S43. 

(7)  C.cîv.,  art.  2278. 
(8)/ôk/.,I30?. 
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ce,  si  les  actes  par  lui  Taits,  bien  que  valables  en  la 
pouvaient  être  rescindés  au  fond  comme  ceux  des 

ordinaires  pour  cause  de  simple  lésion  (1). 
ivilége  des  mineurs  commerçants,  autreTois  consacré 
ïgislation  des  peuples  commerçants  du  Nord  et  du 
L  approuvé  par  leurs  usages  (2),  n'a  pas  été  admis  en 
ans  contradiction  (3)  ;  et  Chopin  (4)  cite  un  arrÊt  du 
iit  de  Paris,  du  11  juillet  1S85,  ijui  a  reçu  un  mineur 
çant  IV  se  Taire  restituer  contre  ses  engagements, 
ins,  le  système  de  la  non-restitulion,  qui  avait  fini 
'aloir  devant  les  Parlements  (S),  et  auquel  s'étaient 
s  presque  tous  les  auteurs  (6),  fut  définitivement  con- 
r  rarliclc  6  du  tîlre  I"  de  l'ordonnance  de  1673,  qui 
prcssément  que  les  marchands  sont  réputés  majeurs 
fait  de  leur  commerce,  et  ne  peuvent  être  restitués 
itexte  de  minorité.  Cette  disposition,  après  avoir 
ns  l'article  1308  du  Code  civil,  a  été  complétée  par 
de  commerce,  qui  établit  la  nécessité  de  l'autorisa- 
telle  sorte  qu'à  la  différence  de  ce  qui  se  pratiquait 
rdonnance,  le  mineur  commerçant  non  restituable 
i  celui  qui  de  fait  exerce  le  commerce,  mais  celui  qui 
julièrement  autorisé  à  l'exercer, 
t  de  là  que  le  mineur  qui  se  serait  prévalu  envers 
c  lesquels  il  aurait  contracté  d'une  aulorîsation  qui 
ait  pas,  serait  néanmoins  restituable  contre  les  enga- 

qu'il  aurait  pris.  Celte  déclaration  équivaudrait  à  une 
éclaratiun  de  majorité  faite  par  le  mineur,  laquelle, 
nés  de  l'article  1307  du  Gode  civil,  ne  fait  point 
à  la  restitution.  Ceux  avec  qui  aurait  traité  le  mineur 

f.,  I30i.  — Voy.  («/..  n.  I06T. 

t.  de  Lubeck;  Uarqusrdus,  lib.  III,  cap.  ix;  Heineccius,  Elem. 
■.,Mp.  V,  §  3;  Slracclia,  De  tnercat.,  p.  3ïi,  n.  ïfi. 
é  M  llagnau.  Sur  la  coutume  de  Berry,  cités  psr  Toubou,  p.  Ml. 
orib.  paris.,  liv.  Il,  liL  I. 

»  du  parlement  de  Bretagne,  ilu  1  mare  1583,  et  du  parlement  de 
du  14  juin  1667,  et  autres  citas  par  Toubeau,  p.  351  et3S!. 
lie,  sur  la  loi  I  au  Code  Qui  et  advertas  quoi;  La  Thauin assiéra, 
Belordeau,  ControiersN,  3'  partie;  Baniface,  liï.  IV,  titre  VllI, 
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auraient  à  se  reprocher  de  n'avoir  pas  vérifié  rexactilude  de 
'  sa  déclaration,  eu  se  faisant  représenter  la  preuve  de  Tenre- 
gistrement  et  de  l'affiche  de  l'autorisation. 

Si,  au  contraire,  le  mineur  avait  reçu  une  autorisation  ré- 
gulièrement affichée  et  publiée,  mais  nulle  à  raison  d'un  vice 
caché  aux  tiers  et  qu'il  n'aurait  pas  été  en  leur  pouvoir  de 
connaître,  par  exemple,  si  l'autorisation  énonçait  une  éman- 
cipation qui  n'existerait  pas,  le  mineur  ne  serait  pas  resti- 
tuable :  cette  fausse  énonciation  constituerait  de  sa  part  un 
dol,  ou  tout  au  mioins  un  quasi-délit  ;  et  il  est  de  règle  quQ  le 
mineur  n'est  pas  restituable  contre  les  obligations  résultant 
de  son  délit  ou  de  son  quasi-délit  (i). 

1054.  Il  est  à  remarquer  que  l'article  1308  du  Code  civil 
étend  le  bénéfice  de  la  non- restitution  au  mineur  artisan.  Le 
mineur  commerçant,  banquier  ou  artisan,  dit  cet  article, 
n*est  point  restituable  contre  les  engagements  qu'il  a  pris  à 
raison  de  son  commerce  ou  de  son  art.  Or,  comme  nous  l'a- 
vons déjà  vu  (2),  un  artisan  peut  être  commerçant,  mais  un 
artisan  n'est  pas  nécessairement  commerçant.  De  là  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'article  i308  s'applique  au  siibple  artisan^ 
ou  bien'  seulement  à  l'artisan  commerçant.  Je  pense  qu'il 
s'applique  au  simple  artisan,  et  je  me  fonde  sur  ce  que  cet 
article  ne  distingue  pas  seulement  entre  le  commerçant  et  Var- 
tisan,  mais  aussi  entre  le  commerce  et  Vart,  ce  qui  démontre 
qu'il  a  eu  en  vue  aussi  bien  l'art  seul,  abstraction  faite  du 
commerce  qui  peut  s'y  mêler,  que  l'art  compliqué  d^un  com- 
merce. C'est  au  surplus  en  ce  sens  qu'on  entendait  autrefois 
l'article  6  de  Tordonliance  de  1673  :  «  Sous  ce  mot  de  mar- 
chands, dit  Jousse  (3),  sont  auâsi  compris  les  ouvriers  et  ar- 
tisans, qui  sont  pareillement  réputés  majeurs^  pour  le  fait 
de  leur  métier,  lorsqu'ils  ont  l'âge  de  vingt  ans  accomplis.  » 

Mais  faut- il  pour  cela  que  le  mineur  soit  autorisé  à  exercer 
son  art  de  la  manière  prescrite  par  l'article  2  du  Gode  de 
commerce  pour  le  mineur  qui  veut  exercer  le  commerce  ?  Je 

(1)  G.  civ.,  1310;  Pardessus^  n.  61. 

(2)  Sup,,  n.  19. 

(3)  Sur  cet  article. 
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e  pas.  L'article  1308  du  Code  civil  s'applique  à  la 
neur  commerçant  et  au  mineur  arlisan,  tandis  que 
du  Code  de  commerce  est  uniquement  relatir  au 
)mmerçant.  Le  mineur  arlisan  n'a  donc  pas  besoin, 
r  du  privilège  de  l'article  1308  du  Code  civil,  de 
is  formalités  de  l'article  2  du  Code  de  commerce  (1). 
nfln,  uiie  autre  extension  fort  remarquable  des  droits 
r  autorisé  à  faire  le  commerce,  c'est  que,  tandis  que 
tions  contractées  par  le  mineur  émancipé,  dans  les 
:  sa  capacité,  sont  réductibles  en  cas  d'excès  par  les 
.  (2),  celles  du  mineur  commerçant  doivent  être 
es  dans  leur  entier,  comme  celles  du  majeur  auquel 
uilé. 

e  miueur  commerçant  trouve  donc  en  lui-même  la 
le  s'engager  seul,  et  aussi  pleinement  qu'un  majeur 
in  de  son  commerce,  soit  en  vendant  et  en  achetant, 
aprunlànt,  soit  en  souscrivant  des  billets  à  ordre  ou 
s  de  change,  soit  en  les  endossant,  sans  pouvoir  en 
;  être  admis  à  se  l'aire  restituer  contre  ses  engage- 
i  h  les  faire  réduire. 

mémo  cingager  et  hypothéquer  ses  immeubles.  C'est 
iséquence  naturelle  de  ce  qu'il  est  considéré  comme 
tde  ce  que,  pouvant  emprunter,  il  doit  pouvoir  con- 
us  les  engagements  accessoires  sans  lesquels  il  ne 
larvenir  à  réaliser  l'engagement  principal.  C'était  un 
istant  sous  l'ancienne  jurisprudence  (3),  et  que  la 
n  expresse  de  l'arlicle  6  du  Code  de  commerce  ne 
ts  de  mettre  en  question. 

[uous,  au  surplus,  h  cet  égard,  que  le  mineur  com,- 
qui  aurait  contracté  une  obligation  hypothécaire 
elle  il  ne  serait  pas  fait  mention  d'une  cause  com- 
ne  pourrait  Être  reçu  à  se  faire  restituer  contre  cet 
nt  qu'autant  que  le  créancier  ne  prouverait  pas  l'o- 

leui,  Comment.  lUr  le  Code  àviï,  sur  l'ttrt.  487,  t.  I,  p.  3&6. 

ha.  De  mercat.,   p.  37!,  ii,  Ï9  ;  Jousse,  sur  I'«rl.  6,  Uc.  1  de 
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rigine  commerciale  de  la  créance.  Il  n'est  donc  pas  nécessaire, 
pour  que  rhypothèque  ait  son  effet,  que  la  cause  commer* 
ciale  soit  énoncée  dans  l'acte  d'obligation  :  il  sufGt  que  cette 
cause  existe.  C'est  ce  qui  résulte  delà  discusion  qui  s'est  élevée 
au  conseil  d'Etat  sur  le  sens  et  la  portée  de  l'article  6  du  Gode 
de  commerce  (1). 

4057.  Mais,  si  la  faculté  d'hypothéquer  est  une  conséquence 
de  la  faculté  de  s'engager,  qui  ne  pouvait  être  refusée  au  mi- 
neur commerçant,  il  en  est  autrement  de  la  faculté  d'aliéner 
ses  immeubles,  parce  que,  si  cette  aliénation  peut  en  certains 
cas  6tre  nécessaire  pour  le  commerce  du  mineur  et  pour  le 
mettre  à  même  de  remplir  ses  engagements,  elle  n'en  est  ce- 
pendant pas  la  conséquence  indispensable.  Aussi  l'article  6  du 
Code  de  commercene  permet  au  mineur  commerçant  d'aliéner 
ses  immeubles  qu'en  suivant  les  formalités  prescrites  parles 
articles- 457  et  suivants  du  Code  civil,  c'est-à-dire  après 
un  avis  de  parents,  homologué  par  le  tribunal  civil,  et  aux 
enchères  publiques  devant  le  tribunal  ou  devant  un  notaire. 
Sur  ce  point,  d'ailleurs,  plusieurs  systèmes  se  sont  trouvés 
en  présence. 

Sous  l'ancien  droit,  on  distinguait  si  l'aliénation  de  l'im- 
meuble n'avait  été  faite  par  le  mineur  que  sur  la  simple  pro- 
messe d'employer  le  prix  dans  son  commerce,ou  si  le  mineur 
avait  aliéné  ou  cédé  l'immeuble  pour  demeurer  quitte  du 
prix  de  la  marchandise,  qu'il  devait  à  l'acquéreur  ou  qui  lui 
était  vendue  par  le  même  contrat.  Dans  le  premier  cas,  on 
admettait  le  mineur  à  se  faire  restituer  .contre  la  vente,  à 
moins  que  l'acquéreur  ne  prouvât  que  le  mineur  en  avait 
employé  le  prix  dans  son  commerce,  conformément  à  sa  pro- 
messe. Dans  le  second  cas,  au  contraire,  on  tenait  l'aliénation 
pour  légitime,  parce  que  le  mineur,  étant  réputé  majeur  pour 
le  fait  de  son  commerce,  devait  pouvoir  disposer  de  son  bien 
pour  ce  môme  comnoerce.  Toutefois  Jousse  (2)  pensait  qu'il 
était  plus  prudent,  dans  le  cas  d'aliénation  d'immeubles,  de 
prendre  les  précautions  dont  on  use  ordinairement  avec  les 

.   (1)  Voy.  Locré,  sur  cet  ariicle. 
(2)  Sur  l'art.  6  de  l'ord. 
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mineurs,  c*est-à-dire  de  faire  autoriser  cette  aliénatiou  par 
une  assemblée  de  famille. 

Lors  de  la  discussion  qui  eut  lieu  au  conseil  d'État  sur  Tar- 
ticle  6  du  Gode  de  commerce,  on  prétendit  qu^en  déclarant  le 
mineur  indéfiniment  majeur  relativement  aux  actes  de  son 
commerce,  le  Gode  civil  Tavait  affranchi  de  la  nécessité  d'ob- 
tenir l'autorisation  de  sa  famille  pour  aliéner  ses  immeubles  ; 
que  sans  doute  cette  aliénation  n'était  valable  que  lorsque 
le  prix  en  était  employé  au  commerce  du  mineur;  mais  que, 
lorsqu'il  avait  justifié  de  cet  emploi,  la  loi  n'avait  plus  rien  à 
lui  demander. 

Mais  on  répondait  avec  raison,  selon  moi,  que  le  Gode  civil, 
en  déclarant  que  le  mineur  négociant  est  réputé  majeur  rela- 
tivement à  son  commerce,  ne  faisait  que  le  relever  de  l'inca- 
pacité de  s'engager,  ce  qui  entraînait  sans  doute  la  faculté 
d'hypothéquer  ses  immeubles  pour  sûreté  de  ses  engage- 
ments commerciaux,  mais  non  celle  d'en  disposer  et  de  les 
aliéner  seul,  fût-ce  pour  en  employer  le  prix  dans  son  com- 
merce; que  c'était  par  exception  que  la  loi  relâchait  en  sa 
faveur  les  liens  de  la  minorité,  et  qu'il  n'y  avait  aucune  néces- 
sité de  lui  accorder  la  faculté  d'aliéner  ses  immeubles  sans 
l'autorisation  du  conseil  de  famille,  qui  serait  toujours  juge 
des  besoins  du  mineur  et  de  Tutilité  de  l'aliénation  (1). 

C'est  ce  système  qui  devait  prévaloir  et  qui  a  prévalu. 

■ 

4058.  Cependant,  de  ce  que  le  mineur  commerçant  ne  peut 
aliéner  ses  biens  que  sous  certaines  conditions  et  en  remplis- 
sant certaines  formalités,  il  ne  s'ensuit  pas  que  ses  créancier» 
civils  ou  commerciaux,  dont  ils  sont  le  gage,'  ne  puissent  les 
faire  vendre  qu'en  recourant  aux  mômes  formalités  préala- 
bles. 

i059.  Il  y  a  plus;  les  créanciers  commerciaux  ne  seraient 
pas  obligés,  avant  de  mettre  les  immeubles  en  vente,  de  dis- 
<ïuter  le  mobilier,  comme  dans  le  cas  où  il  s'agirait  des  biens 
d'un  mineur  émancipé  ou  non  émancipé,  non  autorisé  à  faire 
le  commerce  (2).  Les  créanciers  civils  seuls  seraient  tenus  de 

(1)  Locré,  sur  l'art.  6  C.  comm. 
(î)  C.  Civ.,  art.  2206  et  2207. 
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faire  cette  discusion  préalable.  C'est  encore  là  une  conséquence 
de  ce  que  le  mineur  commerçant  est  réputé  majeur  pour  tous^ 
les  faits  relatifs  à  son  commerce. 

1060.  Nous  ^vons  vu  plus  haut  que  le  mineur  commerçant 
s'oblige  valablement  pour  tout  ce  qui  est  relatif  à  son  com- 
merce. Il  suit  de  là  que,  lorsque  les  besoins  de  son  commerce 
l'exigent,  il  peut  s'obliger  non-seulement  dans  son  propre 
intérêt,  mais  aussi  dans  l'intérêt  des  tiers  en  devenant  leur 
caution.  C'est  ce  qui  a  lieu  lorsque  le  mineur  endosse,  pour 
les  besoins  de  son  commerce,  une  lettre  de  change  ou  un 
billet  à  ordre.  Il  fait  là  dans  son  intérêt  propre^me  opération 
commerciale,  tout  en  se  rendant  caution  solidaire  du  paye- 
ment de  l'eCTet.  Le  cautionnement  qu'il  peut  donner  dans  une 
forme  commerciale,,  quand  il  se  rattsfthe  à  son  commerce,  il 
peut  également  le  donner  dans  une  forme  civile.  Les  droits  du 
mineur  dépendent  ici  de  l'pbjet  auquel  il  les  appliqué,  et  non 
de  la  forme  dans  laquelle  il  les  exerce.  Mais  le  mineur  com- 
merçant ne  pourrait  cautionner  une  dette  même  commerciale, 
si  cette  dette  était  étrangère  à  son  commerce  particulier.  Il 
y  a  un  arrêt  du  parlement  de  Dijon,  du  28  juillet  1604  (1),. 
par  lequel  un  marchand  mineur  qui  avait  cautionné  un  autre 
marchand,  quoique  pour  marchandises,  a  été  déchargé  de 
son  cautionnement,  «  parce  qu'il  ne  suffit  pas,  dit  Jousse,  qui 
cite  cet  arrêt  (2),  que  le  mineur  s'oblige  pour  marchandises 
quand  elles  sont  pour  le  compte  d'autrui;  mais  il  faut  qu'il 
s'oblige  pour  le  fait  de  son  commerce.  » 

Il  suit  de  là  que  le  cautionnement  donné  par  le  mineur  pour 
un  cause  étrangère  à  son  commerce  serait  sujet  à  restitution,, 
lors  même  qu'il  serait  donné  dans  une  forme  commerciale  ; 
tel  le  cas  où  le  mineur  aurait  apposé  des  signatures  de  com- 
plaisance sur  des  effets  de  commerce  ;  avec  cette  différence 
que  dans  le  cas  où  il  s'agirait  d'un  endossement,  qui  constitue 
une  manière  directe  de  s'obliger  personnellement,  et  qui  ne 
renferme  le  cautionnement  que  d'une  manière  indirecte,  il  y. 
aurait  lieu  de  présumer  qu'il  a  été  souscrit  pour  le  commerce 

(1)  Bouvot;  Questions,  t.  I,  v*  Fidéjusseur^  quest.  3.         • 

(2)  Sur  Tart.  6  de  Tord. 
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à  lui  à  prouver  le  contraire;  tandis  que,  s'il 
val,  qui  ne  peut  jamais  ^tre  considéré  que 
snnement,  il  y  aurait  lieu  de  consulter  les  cir- 
en  reconnallre  la  cause  (1). 
[uons  que  tous  ceus  qui  se  sont  engagés  en- 
:ommerçant  ne  peuvent  jamais  lui  opposer 
onr  annuler  les  actes  qu'ils  ont  Taits  avec  lui  : 
But  s'en  prévaloir  (2). 

ilus  :  lorsque  le  mineur  est  admis  à  se  faire 
les  engagements  qu'il  a  pris  et  qui  excèdent 
:  avec  qui  il  a  traité  sont  tenus  de  lui  rem- 
nés  qu'il  leur  a  payées,  tandis  qu'il  n'est  tenu 
equiluiaélépayé  en  vertu  deses  engagements 
t  prouvé  que  ce  qui  lui  a  été  payé  a  tourné 

ent  avec  le  mineuc  commerçant  doivent  donc 
érîQer  sa  capacité  et  s'assurer  qu'il  est  auto- 
ommerce,  mais  encore  ne  pas  se-hasarder  à 
lui  lorsque  l'acte  ne  se  rapporte  pas  au  com- 
ir,  puisqu'ils  se  trouveraient  exposés  à  voir 
quer  l'annulation  A,é  l'acte,  s'il  n'eu  ^sultait 
ivantages  qu'il  en  attend,  tandis  qu'ils  seraient 
[tarleaengagements  qu'ils  auraient  contractés, 
ton  ou  la  restitution  admise. dans  l'intérêt  du 
ittrait  pas  toujours  &  leur  égard  les  choses 
:imitif. 

'miner  ce  que  j'avais  à  dire  sur  le  mineur  au- 
commerce,  il  reste  à  examiner  la  question  de 
gagements  commerciaux  peuvent,  lorsqu'il 
tjaillir  contre  ses  père  et  mère  ou  autres  qui 

ère,  dans  son  commentaire  sur  les  coutumes 
Bourbonnais  (4),  dit  que  le  père  est  tenu  des 

ride,  n.  t7t  et  17!,  et  H.  BriTin),  tit.  I,  p.  7S. 
H.  BeiUy  1. 1,  n.  :S6.  Voy.  lup.,  a.  103^. 
ly.  sup.,  n.  103Î. 
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engagements  de  son  fils  marchand,  si  celui-ci  demeure  et 
exerce  la  marchandise  au  logis  de  son  père,  ou  si,  demeurant 
ailleurs,  il  Texerceavec  son  consentement  ;  parce  que,  dans  le 
premier  cas,  il  semble  être  son  facteur,  et  que,  dans  le  second, 
l'autorisation  ou  le  consentement  du  père  équivaut  à  un  cau- 
tionnement. Il  parait,  -en  effet,  que,  d'après  les  statuts  de 
Lucques  et  de  Florence  (1),  le  père  qui  permettait  à  son  fils 
de  négocier,  élait  tenu  de  payer  ses  dettes. 'Toubeau  (2)  cite 
môme  un  arrêt  du  Parlement  de  Provence,  du  31  juin  1633  (3), 
qui  l'aurait  ainsi  jugé. 

Pierre  Lenoir,  flls  mineur  de  Denys  Lenoir,  marchand  à 
Marseille,  s'établit  à  Alep  en  1628  ;  là  il  avait  acheté  des  mar- 
chandises dont  une  partie  notable  avait  été  expédiée  à  son 
père.  Il  devait  pour  ces  marchandises  deux  cent  mille  livres 
aux  marchands  du  pays  qui  les  lui  avaient  vendus.  Vivement 
poursuivi  à  raison  de  cette  somme  qu'il  ne  pouvait  payer,  il 
s'adressa  à  André  Guigonis  qui  le  tira  d'affaire  en  payant  pour 
lui.  Mais  eiî  même  temps  Guigonis  se  fit  souscrire  une  obliga- 
tion pour  le  montant  des  sommes  qu'il  avait  déboursées.  Plus 
tard,  Guigonis  assigna  Lenoir  père  et  fils  ;  l'un  comme  obli- 
gé principal,  l'autre  comme  responsable.  Il  prétendait  avoir 
contre  le  père  l'action  quod  jussu  et  l'action  de  in  rem  verso  : 
l'aclion  guod  jussu^  parce  que  c'était  lui  qui  avait  envoyé  son 
fils  à  Alep  pour  y  négocier;  l'action  de  in  rem  versOy  parce 
qu'il  avait  proûté  du  négoce  de  son  fils,  en  recevant  ses  mar- 
chandises. Il  disait  encore  qu'il  avait  l'action  mandait,  parce 
que  le  fils  devait  être  considéré  comme  le  mandataire  ou  le 
facteur  de  son  père. 

Lenoir  père  niait  qu'il  eût  autorisé  son  fils  à  s'établir  à  Alep  et 
à  y  faire  le  commerce  ;  il  niait  aussi  que  son  fils  eût  été  son 
facteur;  et  il  soutenait  qu'il  n'avait  jamais  profité  du  commerce 
de  celui-ci.  Néanmoins,  par  l'arrêt  précité,  le  Parlement  de 
Provence  le  déclara  responsable. 

On  voit  de  suite  que  cet  arrêt  ne  peut  avoir  aucune  autorité 

(1)  ToubeaU;  p.  354. 

(2)  Voy.  ifnd. 

(3)  Boniface,  t.  II,  liv.  IV,  titre  XVII,  ch.  u. 


BE   III.    TITRE   nf.    CHAP.    I,    SECT.    I. 

I  actuelle  ;  car  rien  ne  prouve  que  la  responsa- 
:ontre  le  père  ait  eu  pour  principe  l'autori- 
hrc  aurait  donnée  à  son  Gis',  plutAt  que  le  roan- 
Ëgué.  11  est  manifeste,  en  effet,  que  si  le  (Ils  était 

mandataire  de  son  père.le  père  était  tenu  avec 
agemenls  que  celui-ci  avait  pris  pour  l'esécu- 
t  ;  et  dans  l'hypothèse  d'un  mandat,  il  n'y  avait 
r  du  point  de  savoir  si  l'autorisation  donnée  par 
imerce  de  son  (Ils,  suffisait  pour  le  rendre  res- 
iiites  de  ce  commerce. 

Meurs  qu'il  n'y  a  rien  k  cooclure  aujourd'hui  de 
e  la  question  aurait  reçue  autrefois.  Dans  les 
ut  local  accordait  un  secours  contre  les  père  et 
ur  commerçant,  la  loi  empêchait  qu'il  n'y  eût 

les  lieus,  au  contraire,  où  la  loi  et  la  coutume 
ssi  bien  sur  la  responsabilité  des  père  et  mère 
ipnl  pas  leur  Ris  mineur  de  faire  le  commerce, 
re  et  les  effets  de  celte  tolérance,  oll  comprend 
voir  dans  celte  tolérance  même  une  sorte  de 
ïider  que  les  parents  qui  ne  s'opposaient  pas  an 
leur  fils  mineur,  s'engageaient  tacitement  à  ré- 
ui.  Le  silence  du  législateur  laissait  le  cbamp 
ons  et  aux  doctrines, 
l'hui  que  la  loi  détermine  la  forme  de  l'autori- 

le  mineur  capable  et  qui  l'assimile  au  majeur 
faits  de  son  commerce  ;  que  cette  autorisation 
connaissance  des  tiers  qui  sont  instruits  par  là 
lu  mineur,  et  de  la  liberté  qui  lui  est  donnée,  je 
■  quel  prétexte  les  créanciers  du  mineur  com- 
ideraient  pour  exercer  un  recours  contre  ceux 
-isé.  Cette  autorisation  expresse,  directe  quoi- 
l'a  d'autre  objet  que  d'habiliter  le  mineur,  de 
ble  et  de  lui  permettre  d'agir  à  ses  risques  et 
saurait  donc  renfermer  une  soumission  tacite 
parents  à  cautionner  les  faits  pour  l'accomplis- 
Is  le  mineur  est  autorisé.  On  ne  comprendrait 
cette  autorisation,  qui  afirancfait  le  mineur  de 
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tout  contrôle  relativement  aux  faits  de  son  commerce»  pour- 
rait se  concilier  avec  une  garantie  qui  suppose  nécessaire- 
ment un  droit  de  surveillance  et  d'examen. 

il  faut  donc  décider  que  le  mineur  commerçant,  qui  s'en- 
gage pour  son  commerce,  n'oblige  que  lui  ;  et  que  ses  obliga- 
tions ne  réfléchissent  ni  sur  ses  père  et  mère,  ni,  à  plus 
forte  raison,  sur  les  autres  parents  qui  l'auraient  autorisé. 

4064.  La  faillite  du  mineur  commerçant  est  régie  par  les 
mêmes  règles  et  soumise  aux  mêmes'  effets  que  celles  des 
commerçants  majeurs.  La  faillite  est  une  suite  des  engage- 
ments commerciaux  ;  et  comme^  pour  ces  engagements,  le 
mineur  est  réputé  majeur,  il  doit  subir  toutes  les  consé- 
quences actives  et  passives  de  la  capacité  exceptionnelle  qui 
lui  est  attribuée. 

1065.  Je  passe  maintenant  à  l'examen  des  questions  com- 
merciales qui  intéressent  le  mineur  non  commerçant. 

SECTION  IL  —  DES  MINEDRS  NON  COMMERÇANTS. 

» 

SoMMAiBE.  —  1006.  Objet  de  la  section  H.  —  1067.  Capacité  des  mi- 
neurs non  commerçants,  relativement  aux  lettres  de  change  et  aux  billets 
à  ordre.  —  lOGS. . .  Pour  contracter  une  société.. .  Société  en  nom  collec- 
tif. —  1069...  Association  en  participation.  —  1070...  Société  anonyme  ou 
en  commandite.  —  1071.  Une  société  peut  continuer  avec  les  héritiers 
mineurs  de  l'associé  décédé.  —  1072.  Dans  ce  cas  le  mineur  ne  devient 
pas  commerçant  —  1073.  L'héritier  mineur  reste  également  associé  dans 
une  société  anonyme  ou  en  commandite.  —  1074.  Droits  du  mineur  rela- 
tivement à  la  propriété  littéraire.  —  1075...  A  la  propriété  littéraire  et 
aux  brevets  d'invention.  —  1076.  Un  mineur  peut-il  ôtre  partie  à  un  con- 
trat d'assurances?  —  1077.  Le  mineur  peut-il  donner  un  mandat?  —  1078. 
Peut-il  être  mandataire  ?  —  1079.  Le  mineur  peut-il  compromettre?  — 
1080.  Le  mineur  peut-11  louer  ses  services?  —  1081...  S'engager  dans  la 
marine  marchandé  ?  —  1082.  Age  requis  pour  remplir  certains  grades. 

i066.  Nous  avons  posé  au  commencement  de  ce  chapitre 
le  principe  général  de  Tincapacité  du  mineur;  et  nous  avons 
vu  ensuite  que  cette  incapacité  cesse  relativement  et  en« 
partie  quand  le  mineur  est  autorisé  à  faire  le  commerce. 

Il  nous  reste  à  chercher  maintenant  la  capacité  du  mineur 
relativegient  à  quelques  actes,  qui  revêtent  d'une  manière 
plus  ou  moins  complète  le  caractère  commercial,  et  à  exa- 

II.  '  16 
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miner  si,  quand  le  mineur  n'est  pas  spécialement  autorisé  à 
faire  le  commei^ce,  il  peut  faire  ces  actes  avec  Tautorisation 
de  son  tuteur  ou  du  conseil  de  famille. 

1067.  Aux  termes  de  l'article  114  du  Gode  de  commerce,  les 
lettres  de  change  souscrites  par  les  mineurs  non  négociants 
sont  nulles  à  leur  égard.  Il  suit  de  là  que  la  seule  autori- 
sation qui  puisse  habiliter  le  mineur,  même  émancipé,  à  sous- 
crire, ou,  ce  qui  revient  au  même,  à  endosser  des  lettres 
de  change  ou  des  billefts  à  ordre  (1),  est  celle  de  faire  le  com- 
merce, et  qu'on  ne  pourrait  faire  résulter  une  autorisation 
suffisante  de  l'assistance  du  tuteur  ou  du  curateur.  D'anciens 
auteurs  paraissaient,  il  est  vrai,  accorder  aux  mineurs,  même 
non  commerçants,   la  faculté  de  souscrire  des  lettres  de 
change  (2)  ;  d'auttes,  plus  modernes,  tout  en  reconnaissant 
leur  incapacité,  ne  leur  accordaient  que  le  droit  de  se  faire 
restituer  (3),  ce  qui  les  mettait  dans  l'obligation  de  prouver 
une  lésion  quelconque.  Mais  aujourd'hui  les  lettres  de  change 
souscrites  par  les  mineurs  sont  radicalement  nulles  à  leur 
égard, sauf,  ajoute  rarticleli4,  les  droits  respectifs  des  parties 
conformément  à  l'article  1312  du  Gode  civil;  c'est-à-dire  que, 
sans  avoir  à  prouver  aucune  lésion  résultant  du  contrat,  le 
mineur  a  le  droit  de  répéter  ce  qu'il  a  payé,  tandis  qu'il  n'est 
tenu  de  rendre  ce  qu'il  a  reçu  qu'autant  que  la  somme  a  tourné 
à  son  profit  (4),  à  la  charge,  par  celui  qui  l'actionne  de  prou- 
ver d'abord  que  le  mineur  a  reçu,  ensuite  que  ce  qu'il  a  reçu 
a  tourné  à  son  profit.  Et  cette  preuve  ne  saurait  résulter  de  la 
seule  énonciation  de  la  valeur  reçue  dans  une  lettre  de  change 
ou  un  billet  à  ordre,  souscrit  par  un  mineur^  puisque  les 
lettres  de  change  ou  les  billets  à  ordre  devant  toujours  con- 
tenir cette  énonciation,  il  s'ensuivrait,  si  elle  faisait  preuve 
contre  le  mineur  et  de  ce  qu'il  a  reçu  et^du  profit  qu'il  en  a 
tiré,  qu'il  serait  toujours  obligé  de  rendre,  de  telle  sorte  qu'en 

'    (I)  C.  com.,  187. 

(2)  Titius,  Jus  privât.,  lib.  XX,  cap.  v,  §  10. 

(3)  lllorum  enim  cambia  non  plané  nuilius  momentî  sunt;  his  verà  lœsi 
competit  beneficium  restitutionis  in  integrum*  Heineccius,  Elem.  juris  camb., 
cap.  V,  §  3.  —  Pothier,  Du  contrat  de  change,  n.  28.  • 

(4)  C.  com.,  114;  G.  civ.,  1312. 
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définitive  les  lettres  de  change  ou  les  billets  à  ordre  souscrits 
par  le  mineur  recevraient  toujours  leur  effet,  et  qu'en  d'autres' 
termes,  ils  ne  seraient  jamais  nuls  (1). 

Quand  ce  mineur  n'a  pas  profité  de  ce  qu'il  a  reçu,  il  n'est 
tenu  à  aucune  restitution,  alors  môme  que  la  cause  indiquée 
serait  fausse,  cette  fausse  cause  ne  pouvant  être  assimilée  à 
un  délit  ou  à  un  quasi-délit  ayant  pour  effet  de  Tobliger  per- 
sonnellement aux  termes  de  l'article  1310  du  Gode  civil  (2). 

Il  y  a  plus  :  de  ce  que  la  lettre  de  change  souscrite  ou  ac- 
ceptée par  un  mineur  non  commerçant  est.nulle  à  son  égard 
comme  contrat  commercial,  et  ne  peut  produire  à  son  égard 
les  effets  attachés  à  cette  nature  d'obligations,  il  en  résulte  que 
si,  devenu  majeur,  il  ratifie  l'engagement  par  lui  pris  en  mino- 
rité, cette  ratification  ne  peut  le  soumettre  à  d'autres  consé- 
quences que  celles  qui  étaient  attachées  au  titre  primitif  (3). 

Du  reste  la  nullité  de  la  lettre  de  change  souscrite  par  un 
mineur  lui  est  purement  personnelle,  et  l'effet  reste  valable 
pour  les  autres  signataires  ou  endosseurs,  coobligés  du  mi- 
neur et  ses  cautions  solidaires.  C'est  là  une  application  de  ce 
principe  de  droit  consacré  par  l'article  2012  du  Code  ci  vil, qu'on 
peut  cautionner  une  obligation,  encore  qu'elle  puisse  être  an- 
nulée par  une  exception  purement  personnelle  à  l'obligé,  par 
exemple,  dans  le  cas  de  minorité.  «  Hœc  personœ  inhabilitas 
guœ  inficit  cambium  contractwm  ab  ipsâ  personâ  inhabUi,  dit  Scac- 
cia(4),  non  se  extendit  ad  fidejussorem,  seu  mdndatorem  habilem, 
quia  is  intelligitur  obiigatus,  uti  prinapalis  et  in  solidum;  quarè  si 
guis  suprà  se  pro  aliOj  seu  càmputo  alterius  tractam  aliquam  fece  - 
rit^  vel  quid  solvi^  aui  credi  mandaverity  vel  ordinem  aliquem  ob- 
servari  ordinaverit ^  exceptionem   aliquam  vel  defensionem  ex 
personâ  ipsius  principalis  aUegare  non  poterit^  utputa  quodprin^ 
cipalis  essei  minor^  vel  fosmina  aut  aliàs  quoquo  modo  inhabilis.  » 
1068.  Nous  avons  vu  plus  haut  comment  le  mineur  émanci- 
pé,  autorisé  à  faire  le  commerce,  peut  contracter  une  société. 

(1)  Cass.,  36  nov.  1861^  S.,  63, 1,  177. 
(3)  Ibid.,  19  fév.  1856,  S.,  56,  1,  30(. 
(3)  Ibiâ.  8  nov.  1859,  S.,  60,  I,  164. 
(4)  De  comm,  et  camb.,  §  1,  quœst.  7,  lim.17,  n.  8. 
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Quant  au  mineur  non  autorisé  à  faire  le  commerce,  il  faut 
distinguer. 

S'il  s'agit  d^une  société  commerciale  en  nom  collectif,  le 
mineur,  même  émancipé,  ne  pourrait,  quoique  assisté  de  son 
tuteur  ou  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  contracter  une 
société  de  cette  nature,  à  moi^s  que  l'autorisation  qui  lui  se- 
rait donnée  n'embrassât^  dans  ses  termes  et  dans  sa  forme, 
Tautorisation  de  faire  le  commerce.  Une  autorisation  ordi- 
naire telle  que  celle  qui  est  requise  pour  l'aliénation  ou  l'en- 
gagement des  biens  du  mineur,  n'est  pas  suffisante  (1),  parce 
que,  en  supposant  qu'elle  valût  comme  autorisation  d'ap- 
porter en  société,  soit  des  immeubles,  soit  des  valeurs  mo- 
bilières, elle  ne  vaudrait  pas  autorisation  pour  les  actes 
successifs  et  multiples  que  suppose  une  association  qui  ne  se 
forme  pas  p(îur  rester  inactive,  mais  au  contraire  pour  entre- 
prendre et  pour  agir.  Les  anciens  auteurs  italiens  admettaient, 
il  est  vrai, la  possibilité  d'une  société  contractée  par  un  mineur 
autorisé,  et  dans  la  forme  exigée  par  les  statuts  locaux  pour 
la  validité  des  actes  intéressant  les  mineurs  (2).  Mais  cette  so- 
lution, qui  pouvait  être  admise  sous  l'empire  de  statuts  ou  d'u- 
sages qui  n'exigeaient  même  pas  une  autorisation  expresse 
pour  que  le  mineur  pût  faire  le  commerce,  ne  saurait  exercer 
aucune  autorité  aujourd'hui  qu'il  y  a,  sur  Ja  capacité  du  mi- 
neur, d'autres  règles  avec  lesquelles  elle  ne  pourrait  concorder. 

1069.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  serait  également  appli- 
cable, et  par  les  mêmes  motifs,  au  cas  d'une  association  en 
participation. 

1070.  Si,  au  contraire,  il  s'agissait  d'une  société  anonyme 
ou  d'une  société  en  commandite,  comme  la  prise  d'acUons  ou 
de  parts  d'intérêt  dans  les  sociétés  de  cette  nature  n'engage 
que  les  capitaux  qui  y  sont  versés,  le  mineur  émancipé  qui 
peut  disposer  de  ses  capitaux  avec  l'assistance  de  son  cu- 

(1)  C.  civ.,  457. 

(2)  Minor  socieiatem  contrahere  non  potest  sine  solemnitatibus  siaiuia' 
yiiSf  dit  Casaregis,  Dite.  181,  n.  15.  —  II  y  a  aussi  une  décision  de  la  Rote 
de  Rome  dans  le  môme  sens,  rapportée  par  Casaregis,  Disc,  145,  n.  22, 
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rateur  (1),  qui  peut  disposer  seul  de  ses  revenus  (â),  est  ca- 
pable, dans  le  premier  cas  avec  Tassistance  de  son  curateur, 
et  seul  dans  le  second,  de  prendre  un  intérêt  dans  une  so- 
ciété en  commandite  ou  dans  une  société  anonyme  ;  sauf, 
en  cas  d'excès,  le  droit  qui  appartient  toujours  aux  tribunaux 
de  réduire  les  obligations  qu'il  a  contractées.  (3). 

Quant  au  mineur  émancipé,  il  me  semble  hors  de  doute 
que  son  tuteur,  qui  a  l'administration  et  l^t  disposition,  sous 
sa  responsabilité,  de  sa  fortune  Tnobilière,  peut,  pour  faire 
emploi  des  capitaux,  acheter  au  nom  du  mineur  des  actions 
sociales  dans  des  sociétés  anonymes  ou  en  commandite.  Ce 
n'est  là  qu'un  placement  de  fonds  et  non  une  association  pro- 
prement dite  (4). 

1071.  Du  re^e,  les  principes  qui  viennent  d'être  exposés  sur 
l'incapacité  du  mineur  pour  contracter  une  société  en  nom 
collectif  ou  une  association  en  participation,  cessent  d'être 
applicables  lorsque  le  mineur  se  trouve  contraint  à  rester  in- 
téressé, après  le  décès  de  son  auteur^  dans  une  société  com- 
merciale que  celui-ci  aurait  formée  en  stipulant  qu'elle  con- 
tinuerait avec  ses  héritiers  (5)  ;  l'héritier  mineur  se  trouve 
alors  forcément  engagé  dans  la  société. 

M.  Duvergier  (6)  a  élevé  des  doutes  sur  ce  point.  Il  se 
fonde  sur  ce  que  l'aliénation  et  l'administration  des  biens  du 
mineur  sont  assujetties  à  une  foule  de  formalités  gênantes  et 
coûteuses  ;  que  si  l'on  décide  que  la  société  continue,  les  opé- 
rations sociales  seront  entravées  par  l'acomplissement  des 
formes  applicables  à  l'état  de  minorité  :  et  que  les  règles 
relatives  aux  mineurs  seront  violées  si  on  néglige  Taccom- 

(1)  G.  Civ.,  482. 
(2)/6i(/.,481. 

(3)  Ibid.^  484.  —  M.  Delangle,  Def  sociétés  commerciales ^  1. 1,  n.  57. 

(4)  inf.,  n.  1390. 

(5)  M.  Daranton,  t.  XVII,  n.  473  ;  M.  Pardessus,  n.  61,  M.  Troplong,  Des 
tociétés,  n.  954.  Liège,  26  juillet  1827,  Journal  de  Bruxelles,  1827,  2*  partie, 
p.  416.  —  Cet  arrêt  juge  que  l'article  1868  du  Gode  civil,  qui  permet  de  sti- 
puler qu'en  cas  de  mort  de  l'un  des  associés,  la  société  continuerait  avec 
son  héritier,  est  applicable  au  cas  où  l'héritier  de  l'associé  est  mineur.  Y. 
dans  le  même  sens  Bordeaux,  29  juil.  1862,  S.,  63,  2,  31. 

(6)  Du  contrat  de  société f  n.  441.^  Voy.  aussi  H.  Delangle,  t.  II,  n.  651. 
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plissement  de  ces  formes.  II  est  certain,  ajoute-t-ii^  que  si 
un  héritier  déjà  admis  au  lieu  et  place  de  son  auteur  venait 
à  être  frappé  d'interdiction,  la  société  serait  dissoute  ;  il  est, 
dès  lors,  tout.naturel  que  rétat  de  minorité  empoche  d'éta- 
blir des  rapports  que  l'état  d'interdiction  ferait  cesser. 

A  ce  dernier  argument  on  peut  répondre,  avec  M.  Trop- 
long  (1),  que  l'interdiction  d'un  associé  ne  rompt  la  société 
que  lorsqu'il  n'a  pas  été  stipulé  qu'elle  continuerait  malgré  ce 
changement  d'état.  La  société  peut  donc  continuer  avec  l'hé- 
ritier mineur,  comme  elle  peut  continuer  avec  l'interdit  si 
telle  a^télâ  convention  des  parties.  Il  y  a  en  effet  une  grande 
différence  entre  la  constitution  d^une  société  avec  un  incapa- 
ble et  la  continuation,  avec  un  incapable,  d'une  société  déjà 
constituée  entre  des  personnes  capables  de  s'obliger.  La  so- 
ciété constituée  avec  un  incapable  est  infectée,  relativement 
à  cet  incapable;  d'un  vice  originel  qui  empêche  qu'à  son 
égard  il  n'y  ait  eu  contrat.  Lorsque,  au  contraire,  la  société 
a  été  contractée  entre  personnes  capables  de  s'obliger,  qui 
sont  convenues  que  le  décès  de  l'un  des  associés  ne  dissoudra 
pas  la  société,  mais  qu'elle  continuera  avec  les  héritiers  do 
décédé,  la  minorité  de  ces  héritiers  ne  fait  pas  obstacle  à  la 
continualion.  Telle  a  été  la  loi  des  parties,  obligatoire  pour 
les  associés  survivants  comme  pour  les  héritiers  mineurs. 

Ceux-ci  succèdent  aux  obligations  sociales  de  leur  auteur 
par  l'effet  de  celte  règle  du  droit  commun  qui,  dans  l'hypo- 
thèse prévue,  est  devenue  une  condition  du  contrat  de  socié- 
té, qu'on  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses  héri- 
tiers ou  ayant-cause,  à  moins  que  le  contraire  ne  soit  ex- 
primé ou  ne  résulte  de  la  nature  de  la  convention  (2).  H 
peut  y  avoir  des  inconvénients  à  ce  qu'une  société  continue 
avec  un  incapable;  mais  ces  inconvénients  ont  été  acceptés 
et  prévus  par  les  parties  qui  avaient  sans  doute  leurs  rai- 
sons pour  les  préférer  aux  inconvénients  plus  certains 
peut-être  et  plus  nombreux  d'une  dissolution,  qui  vien- 
drait à  contre-temps  rompre  les  relations  sociales  et  jeter 

(1)  Des  sociétés,  n.  954. 

(2)  C.  civ,  1122. 
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la  perturbation  dans  des  entreprises  non  encore  terminées. 
Il  faut  d'ailleurs  avoir  soin  de  remarquer  que  la  présence 
d'un  mineur  dans  une  société  déjà  constituée  ne  peut  jamais 
être  un  embarras  pour  le  mineur,  mais  seulement  pour  ses 
coassociés  et  pour  les  tiers  ;  et  que  cet  embarras  lui-même 
est  beaucoup  moins  grand  qu'on  ne  se  l'imagine.  Sans  doute, 
lorsqu'il  s'agira  d'aliéner  les  biens  de  la  société  dont  une 
portion  indivise  appartient  au  mineur  ;  lorsqu'il  s'agira  de 
transiger,  il  faudra  suivre  les  règles  spéciales  aux  mineurs  ; 
mais,  dans  tous  les  cas  de  pure  administration,  les  coassociés 
du  mineur  continueront  de  gérer  la  société  comme  par  le 
passé.  Il  est  vrai  que  cette  gestion  pourra  obliger  le  mineur 
et  lui  imposer  des  dettes  :  mais  c'est  là  une  conséquence  né- 
cessaire de  la  continuation  de  la  société.  Et  comme  le  mineur 
ne  sera  débiteur  que  parce  que  la  société  elle-même  sera  dé- 
bitrice, on  peut  considérer  la  part  du  mineur  dans  les  dettes 
sociales,  même  postérieures  à  l'ouverture  de  la  succession  qui 
l'a  rendu  associé,  comme  une  charge  de  cette  même  succes- 
sion. 

1072.  Il  est  à  remarquer  d'ailleurs  que  le  mineur  devenu 
associé  forcé,  ne  pouvant  être  considéré  comme  commerçant, 
s'il  était  tenu  de  quelques  dettes,  ce  ne  serait  que  civile- 
ment (I). 

1073.  Si  r^béritier  mineur  reste  associé  dans,  une  société 
ordinaire  ou  en  nom  collectif,  à  plus  forte  raison  Yeste-t-il 
associé  lorsqu'il  s'agit  d'une  société  anonyme  ou  en  commaji- 
dite.  Les  considérations  qu'on  a  invoquées  dans  le  système 
que  je  viens  de  combattre,  ne  seraient  même  pas  applicables 
dans  cette  dernière  hypothèse. 

1074.  Par  cela  seul  qu'un  mineur  peut  être  auteur  d'un  ou- 
vrage de  l'esprit,  il  se  trouve  en  possession  des  droits  que  la 
législation  assure  aux  auteurs  (3),  sans  avoir  besoin  d'aucune 
capacité  civile,  aussitôt  qu'il  a  composé  un  ouvrage  de  cette 
nature.  Mais^  comme  le  fait  très-bien  observer  M.  Rcnouard  (3), 

1 1)  Pardessus,  n.  Gl . 

(2)  V.  tn/.,  leliv.  IV. 

(3)  Traité  des  droits  d^auieur,  t.  II,  p.  206,  n.  Ol. 
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pour  recueillir  les  profits  de  ces  droits,  et  en  traiter  avec 
les  tiers,  le  mineur  a  besoin  de  Tassistahce  de  son  tuteur  (1). 

1075.  On  doit  décider  de  même  pour  le  cas  où  le  mineur 
aurait  fait  une  découverte  ou  une  invention  dans  les  arts  et 
dans  l'industrie  :  il  pourrait  incontestablement  obtenir  un 
brevet  d'invention.  Mais  alors  le  concours  ou  l'assistance  de 
son  tuteur  lui  seraient  nécessaires  non-seulement  pour  l'ex- 
ploitation et  la  cession  du  brevet,  mais  aussi  pour  son  obten- 
tion, qui  ne  peut  avoir  lieu  sans  la  soumission  préalable  de 
l'impétrant  à  l'acquit  de  différentes  taxes  :  soumission  que  le 
mineur  ne  pourrait  consentir  seul. 

1076.  Un  mineur  peut-il  être  partie  à  un  contrat  d'assu- 
rances ? 

Lé  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce  des  assurances  peut 
être  assureur,  soit  en  matière  maritime,  soit  en  matière  terres- 
tre ;  cela  est  sans  difficulté  (2). 

Émérigon  (3)  accqrdait  même  cette  faculté  au  mineur  non 
commerçant.  Mais  cette  solution,  qui  pouvait  se  concevoir 
.  sous  l'empire  d'une  législation  qui  n'exigeait  aucune  autori* 
sation  pour  habiliter  le  mineur  à  faire  le  commerce,  ae  sau- 
rait être  admise  aujourd'hui  que  l'autorisation  de  faire  1& 
commerce  est  exigée  p^r  les  articles  2  et  3  du  Code  de  com- 
merce, aussi  bien  pour  un  acte  isolé  que  pour  un  ensemble 
d'actes  de  iQême  nature. 

Il  n'esf  pas  douteux  non  plus  que  les  mineurs  autorisés  à. 
faire  le  commerce,  étant  capables  de  contracter  pour  les  faits 
relatifs  à  leur  commerce,  peuvent  être  parties  dans  un  contrat 
ayant  pour  but  l'assurance  des  objets  de  leur  commerce  (4). 

Quant  aux  mineurs  non  commerçants  il  faut  distinguer 
entre  les  mineurs  non  émancipés  et  les  mineurs  émancipés. 

Le  mineur  non  émancipé  n'a  pas  la  capacité  suffisante  pour 
se  faire  assurer,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  assurance  maritime, 

ri)  y*  M.  Nion,  Droits  civiis  des  auteurs,  p.  103.  V.  cependant  M.  Cal- 
mels,  De  la  propriété  des  oeuvres  de  l'intelligence,  n.  319. 

(2)  Pothier,  Des  assurances ,  n.  91. 

(3)  Des  assurance  s  f  ch.  iv,  sect.  I. 

(4)  Polhier,  ibid.      * 
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soit  qu'il  s'agisse  d'une  assurance  terrestre,  parce  que^  pour 
se  faire  assurer,  il  faut  être  capable  de  s'engager  (1). 

Mais  le  mineur  émancipé  qui  a  l'administration  de  ses 
biens,  qui  peut  s'obliger  pour  des  dépenses  utiles  (2),  peut 
évidemment  faire  assurer  ses  biens  meubles  ou  immeubles, 
puisque  l'assurance  est  une  mesure  éminemment  conserva- 
toire. Il  est  vrai.que  l'assuré  fait,  en  certains  cas,  le  délaisse- 
ment aux  assureurs  des  débris  de  la  chose  assurée,  ce  qui  peut 
être  considéré  comme  un  acte  d'aliénation  ;  mais,  en  suppo- 
sant que  ce  délaissement  ne  soit  pas  toujours  facultatif  de  la 
part  de  l'assuré,  il  faut  reconnaître  que,  même  dans  le  'cas 
d'assurances  terrestres,  il  ne  s'applique  jamais  qu'à  des  objets, 
mobiliers,  puisque  les' assureurs  auxquels  est  fait  le  délais- 
sement n'ont  droit  qu'aux  débris  des  constructions  et  non  au 
sol;  et  que  dès  lors  le  délaissement  n'excède  pas  la  capacité 
du  mineur  émancipé,  auquel  la  loi,  en  défendant  d'aliéner 
ses  immeubles,  a  implicitement  permis  d'aliéner  ses  meubles, 
sauf  la  réduction,  en  cas  d'excès,  des  obligations  qu'il  aurait 
contractées  (3). 

Il  faut  môme  remarquer  en  ce  qui  touche  l'assurance  à  la- 
quelle aurait  pris  part,  soit  comme  assureur,  soit  comme  as- 
suré, le  mineur  non  émancipé,  que  la  nullité  n'en  pourrait 
jamais  être  demandée  par  ceux  avec  lesquels  il  aurait  con- 
tracté.  Le  mineur  seul  serait  admis  à  se  prévaloir  .de  son 
incapacité  (4)  ;  de  telle  sorte  que,  s'il  ne  se  plaignait  pas,  le 
contrat  devrait  être  exécuté. 

Il  y  a  plus,  le  contrat,  même  à  l'égard  du  mineur,  ne  serait 
pas  absolument  nul,  mais  seulement  rescindable  pour  lésion. 
La  restitution  du  mineur  lésé  (5)  est  en  effet  la  seule  consé- 
quence de  l'incapacité  du  mineur  dans  tous  les  cas  où  il  s'agit 
d'actes  pour  lesquels  la  loi  n'a  pas  tracé  des  formes  spéciales 
à  raison  de  la  minorité  des  parties. 

(1)  M.  Quesnault,  Des  assurances  terrestres,  n.  129;  MM.  Gran  et  Joliftt, 
Assurances  terrestres,  n.  29;  M.  Persil,  Assurances  terrestres,  n.  114. 

(2)  G.  dv.,  art.  481  et  484. 

(3)  Ibid.^  art.  484. 

(4)  Ibid.,  1125. 

(5)  Hnd,f  1305.  Voy.  sup.^  n.  1031. 
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MM.  GriiD  et  Jolîat,  dans  leur  Traité  des  assurances  terres- 
très,  tout  en  reconnaissant  que  le  mineur  non  émancipé  est 
incapable  d'être  partie  à  un  contrat  d'assurances  (i),  décident 
cependant  que  le  mineur,  qui  n*est  restituable  qu'autant  qu'il 
a  été  lésé,  n'a  pas,  en  cette  matière,  d'action  en  restitution, 
sous  prétexte  que  le  contrat  d'assurance,  à  raison  de  sa  nature 
aléatoire,  n'est  pas  susceptible  de  résolution  pour  cause  de 
lésion  (2).  Mais  je  ne  crois  pas  qu'on  doive  admettre  cette  con- 
séquence ;  car,  en  supposant  qu'il  fût  vrai  de  dire  que  le  con- 
trat d'assurances  n'est  pas  rescindable  pour  cause  de  lésion 
entre  majeurs,  cette  solution  ne  pourrait  ôtre  étendue  aux 
mineurs,  par  cette  raison  bien  simple  que,  si  on  peut  supposer 
que  le  majeur  a  voulu  courir  les  chances  d'un  contrat  où  la 
prime  était  hors  de  proportion  avec  les  risques,  il  en  est  au- 
trement du  mineur  qui  n'a  jamais  capacité  pour  contracter 
un  engagement  qui  lui  est  préjudiciable  (3). 

1077.  Le  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce  peut  donner 
et  recevoir  un  mandat  relatif  à  son  commerce  :  cela  est  sans 
difficulté. 

Mais  le  mineur  non  commerçant,  s'il  n'est  pas  émancipé, 
ne  peut  donner  un  mandat,  même  à  une  personne  capable  de 
le  recevoir,  puisque  le  mandataire  représente  le  mandant,  et 
qu'il  est  évident  dès  lors  que  celui-ci,  pour  pouvoir  donner  un 
mandat,  doit  être  capable  de  faire  par  lui-même  l'opération 
dont  il  confie  le  soin  à  un  autre  (4). 

Le  mineur  émancipé,  au  contraire,  peut,  par  application 
du  même  principe,  donner  un  mandat  pour  tout  ce  qu'il  est 
capable  de  faire  par  lui-même. 

1078.  Quant  à  la  capacité  de  recevoir  un  mandat,  elle  est 
beaucoup  plus  étendue  pour  le  mineur  que  celle  de  le  donner. 
C'est  le  mandant  qui  agit  par  le  ministère  du  mandataire  :  peu 
importe  donc  la  capacité  du  mandataire,  si  le  mandant  est 
capable,  puisque  c'est  lui  et  non  le  mandataire  qui  est  obligé 

(1)N.29. 

(2)  N.  59. 

(3)  E.  Persil,  Des  assurances,  n.  114. 

(4)  Duranton,  t.  XVIII,  n.  213. 
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envers  les  tiers  par  les  actes  qui  sont  la  suite  et  l'exécution 
du  mandat.  L'article  1990  du  Gode  civil,  en  disposant  que 
le  mineur  peut  être  choisi  pour  mandataire,  ne  parle^  il  est 
vrai,  que  du  mineur  émancipé;  mais  cette  énonciation  ne  me 
semble  pas  devoir  ôtre  entendue  dans  un  sens  restrictif, 
puisqu'il  ne  faut  avoir  égard  ici  qu'à  la  capacité  du  mandant 
qui  est  communiquée  au  mandataire,  et  non  à  l'incapacité 
personnelle  du  mandataire  qui  ne  réagit  pas  sur  le  man- 
dant (i). 

Il  faut  bien  remarquer,  au  surplus,  que  si  le  mandataire  est 
capable  de  la  même  manière  que  le  mandant,  quand  il  traite 
avec  les  tiers  au  nom  de  celui-ci,  il  conserve  ^  capacité  ou 
l'incapacité  qui  lui  est  propre  dans  tous  ses  rapports  avec  le 
mandant,  de  telle  aorte  que  celui-ci  n'a  d'action  contre  le 
mandataire  mineur  que  d'après  les  règles  générales  relatives 
aux  obligations  des  mineurs  (S).  Si  donc,  par  exemple,  le  man- 
dataire mineur  a  détourné  à  son  profit  les  sommes  qu'il  a 
touchées^  le  mandant  n'a  d'action  contre  lui  pour  la  restitution 
que  si  la  somme  détournée  a  profité  au  mineur  (3),  ou  bien 
encore  jusqu'à  concurrence  des  sommes  dont  le  mineur 
émancipé  pouvait  disposer,  eu  égard  à  sa  fortune  (4). 

1079.  Le  mineur  non  émancipé  n'ayant  pas  la  libre  dispo- 
sition dé  ses  droits,  ne  peut  compromettre  (5).  Quant  au  mi- 
'neur  émancipé,  il  peut  compromettre  relativement  à  cenx 
de  ses  droits  dont  il  a  la  libre  disposition  (6)  ;  et  s'il  est  au- 
torisé à  faire  le  commerce,  il  peut  compromettre  sur  toutes 
les  choses  relatives  à  ce  commerce.  Le  tuteur,  môme  autorisé 
par  le  conseil  de  famille,  ne  pourrait  compromettre  pour  le 
mineur  non  émancipé  (7)  ;  il  ne  pourrait  que  transiger  dans 
les  formes  prescrites  par  l'article  467  du  Gode  civil. 

(1)  Duranton,  t.  XVIII,  n.  212. 

(2)  C.  civ.,  199a  V.  Zachariœ,  édit.  Massé  et  Vergé,  t.  V,  §  751,  notes  S 
et  6.' 

(3)  C.  civ.,  1312. 

(4)  /6iV/.,  484. 
(5) /6iV/.,1003. 
(6) /6û/.,48l. 

(7)  Carré,  n.  2351  ;  Mongalvy,De  ^arbitrage,  n.  269. 
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i080.  Le  mineur  incapable  de  disposer  de  ses  biens,  l*est 
également  quand  il  s'agit  de  disposer  de  sa  personne  ;  il  ne 
peut  donc  régulièrement  louer  ses  services  sans  rassistance 
et  le  consentement  de  ses  père  et  mère,  ou,  à  leur  défaut, 
de  son  tuteur,  soit  qu'il  s'agisse  de  former  un  contrat  d'ap- 
prentissage, soit  qu'il  s'agisse  d'un  service  ordinaire.  Toute- 
fois, un  louage  de  cette  nature,  contracté  par  un  mineur,  ne 
pourrait  être  annulé  que  sur  sa  demande,  et  il  ne  pourrait 
être  annulé  pour  le  passé  que  dans  le  cas  où  le  mineur 
éprouverait  quelque  lésion  des  suites  de  ses  engagements (1), 
soit  quant  au  prix  stipulé,  soit  quant  à  la  nature  des  services 
promis,  soit  quant  à  leur  durée. 

1081.  Par  la  même  raison,  les  marins  employés  dans  la  ma- 
rine marchande  étant  obligés-  de  s'engager  envers  l'armateur 
ou  le  capitaine  à  fournir  des  services  d'une  certaine  nature, 
il  en  résulte  qu'un  mineur  ne  peut  naviguer  sans  le  conseo- 
tement  dé  ses  père  et  mère  ou  de  son  tuteur.  Gela  est  sans 
difficulté  pour  le  mineur  qui  n'est  pas  porté  sur  les  registres 
de  l'inscription  maritime  :  ce  mineur  ne  peut  s'embarquer 
sur  un  bâtiment  marchand  en  qualité  de  marin^  ou  d'ap- 
prenti marin  sans  y  être  autorisé  par  ses  parents. 

Quant  au  marin  mineur  qui  est  porté  sur  les  registres  de 
l'inscription  maritime,  et  qui  a  eu  besoin  de  cette  autorisa- 
tion pour  pouvoir  être  inscrit,  il  est  hors  de  doute  qu'il  peut 
être  requis  pour  le  service  des  bâtiments  de  l'État  sans  auto- 
risation nouvelle,  puisque  l'inscription  maritime  a  précisé- 
ment pour  objet  de  soumettre  les  marins  à  celte  réquisition. 
Mais  il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  qu'il  puisse,  sans  autori- 
sation nouvelle,  s'embarquer  pour  le  service  de  la  marine  mar- 
chande :  ce  service  volontaire  est  distinct  du  service  forcé  sur 
les  vaisseaux  de  l'État,  et  constitue  dès  lors  un  contrat  pour 
lequel  le  mineur  a  besoin  d'être  autorisé  aussi  souvent  qu'il 
se  renouvelle.  L'article  32  de  la  loi  du  âl  mars  i832,  âbro- 
gatif  de  l'article  374  du  Code  civil,  en  défendant  au  mineur 
qui  n'a  pas  vingt  ans,  de  s'engager  dans  l'armée  de  terre  ou  de 

(1)  C.  civ.,  art.  1125  et  1305. 
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mer  sans  rautorisation  de  son  père  et  de  sa  mère,  et,  à  leur 
défaut^  de  son  tuteur  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  laisse 
bien  cette  faculté  au  mineur  qui  a  accompli  sa  vingtième  an- 
née; mais  cette  faculté  doit  être  restreinte  à  son  objet,  qui  est 
l'enrôlement  direct  pour  le  service  public,  et  non  l'enga- 
gement pour  un  service  particulier,  alors  môme  que  ce  ser- 
vice particulier,  en  conduisant  à  l'inscription  maritime  qui 
n'aurait  pas  encore  eu  lieu,  rendrait  le  mineur  apte  à  un  ser- 
vice public  (<). 

i082.  Il  7  a  d'ailleurs  certains  grades  dans  la  marine  mar- 
chande, dont  les  mineurs  sont  formellement  exclus.  Ainsi, 
pour  être  pilote,  capitaine  au  long  cours,  au  grand  ou  au 
petit  cabotage,  il  faut  avoir  vingt-quatre  ans  accomplis  (2). 
C'est  là  une  condition  d'âge  et  d'aptitude,  dont  on  ne  peut 
être  relevé  paraucunç  autorisation  particulière. 

SECTION  in.  —   DE    QUELQUES  BFPBTS  PRODUITS    RBL4TIVEHENT    AUX    UlNECnS 
PAR  DES  ACTES  COMMERCIAUX  FAITS  PAR  DES  TIERS. 

Sommaire.  —  ld83.  Objet  de  la  section  III.  —  1084.  Du  partage  des  socif^tés 
lorsqu'il  y  a  des  mineurs.  —  1085.  Le  compromis  passé  entre  majeurs 
est-il  obligatoire  pour  leurs  héritiers  mineXirs?  —  1086.  Quelles  pres- 
criptions courent  contre  les  mineurs  ?  De  la  prescription  de  cinq  ans  éta- 
blie contre  les  créanciers  d'une  société.  —  1087.  Le  créancier  mineur 
d'un  failli  peut-il  concourir  au  concordat?  —  1088.'  Oui,  s'il  est  ci^ancier 
chirograpbalre.  — 1089.  Non,  s'il  est  créancier  privilégié,  hypothécaire  ou 
gagiste.  —  1090.  De  l'hypothèque  légale  du  mineur  en  cas  de  faillite  du 
tuteur. 

1083.  Dans  les  deux  sections  qui  précèdent,  nous  nous 
sommes  occupé  des  actes  faits  par  les  mineurs  ;  ici  nous  al- 
lons examiner,  soit  l'influence  que  peuvent  avoir  sur  leur  po- 
sition certains  faits  ou  actes  commerciaux^  à  l'accomplisse- 
ment desquels  ils  sont  restés  étrangers,  mais  qui  cependant 
les  intéressent  à  un  degré  plus  ou  moins  élevé  ;  soit  les  mo- 

(1)  M.  Beaussant,  Code  marit,y  1. 1,  p.  35.  V.  les  décrets  des  4  et  33  mars 
1853. 

(2)  Dec.  3  brum.  an  IV,  art.  9  et  10;  arrêté  du  11  therm.  an  X;  ordon- 
nance du  7  août  1825.  —  Il  en  était  autrement  jadis,  suivant  plusieurs  légis^ 
lations  italiennes.  Magister  navvî  potest  esse  minorîs  œtatis,  dit  Roccus,  De 
navibus^  note  3,  n.  5. 
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diticaiions  que  leur  position  imprime  à  ces  faits  ou  à  ces  ac- 
tes. Et,  bien  que  nous  devions  nous  occuper  plus  tard  des 
héritiers  des  commerçants,  majeurs  ou  mineurs^  nous  dirons 
ici  quelques  mots  sur  plusieurs  questions  relatives  aux  héri- 
tiers mineurs,  questions  dont  il  parait  naturel  de  rapprocher 
la  solution  des  explications  qui  précèdent. 

d084.  Nous  avons  déjà  vu  (1)  que,  lorsqu'une  société  doit 
continuer  avec  les  héritiers  d'un  associé  décédé,  Tétat  de  mi- 
norité de  ces  héritiers  n'est  pas  un  obstacle  à  la  continuation 
de  la  société.  Pour  compléter  ce  qui  regarde  les  héritiers 
mineurs  des  associés,  nous  ajouterons  que,  dans  le  cas  où 
il  y  a  des  mineurs  au  moment  où  il  s'agit  de  procéder  au 
partage  de  la  société,  ce  partage  doit  se  faire  judiciairement 
dans  les  formes  prévues  par  le  Code  civil  et  par  le  Code  de 
procédure  (2),  sous  les  modifications  résultant  de  la  nature 
du  contrat  de  société,  des  droits  et  des 'obligations  qu'il 
produit  (3).  Aussi  a-t-il  été  jugé  avec  beaucoup  de  raison  par 
la  Cour  de  Rouen,  le  16  juin  1806  (4),  que,  bien  que  des  as- 
sociés soient  convenus,  qu'en  cas  de  dissolution  de  la  société, 
les  immeubles  seraient  licites  seulement  entre  eux,  néan- 
moins^ s'il  y  a  des  mineurs,  la  licitation  doit  nécessairement 
se  faire  en  y  appelant  les  étrangers,  et  suivant  les  disposi- 
tions 'des  articles  460,  1686  et  1687  du  Code  civil. 

1085.  Nous  avons  également  vu  (5)  que  les  mineurs  ne 
peuvent  compromettre  pour  soumettre  à  des  arbitres  les  con- 
testations dans  lesquelles  ils  sont  intéressés. 

Mais  on  peut  se  demander  si  le  compromis  passé  entre 
majeurs  est  obligatoire  pour  les  héritiers  mineurs  des  con- 
tractants. Qu'il  soit  obligatoire  pour  les  héritiers  majeurs, 
c'est  ce  qui  ne  peut  faire  l'objet  d'aucun  doute,  et  c'est  ce  qui 
résulte  d'ailleurs  de  l'article  1013  du  Code  de  procédure»  aux 
termes  duquel  «  le  décès,  lorsque  tous  les  héritiers  sont  ma- 

(1)  Stfp.,  n.  1068  et  suiv. 
(2)C.  civ.,1872. 

(3)  V.  M.  Troplong,  Des  sociétés,  n.  999  et  suiv.,  et  M.  Bédarride,  Des  so- 
ciétés ^  t.  II,  n.  600  et  suiv. 

(4)  S.,?,  2, 156. 

(5)  Sup,,  n.  1019. 
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^eurs,  ne  met  pas  fin  aii  compromis  )>.  Mais  il  résulte  aussi 
de  cet  article,  par  un  argument  à  contrario^  que,  lorsqu'il  y  a 
des  mineurs  parmi  les  héritiers,  le  décès  met  fin  au  compro- 
mis; solution  conforme  d'ailleurs  au  système  général  du 
Code  de  procédure,  qui  défend  de  compromettre  sur  les  con- 
testations qui  sont  sujettes  à  communication  au  ministère 
public,  au  nombre  desquelles  se  trouvent  celles  qui  intéressent 
les  mineurs  (l).yainement  dirait-on  que  Ton  est  censé  stipuler 
tant  pour  soi  que  pour  ses  ayant-cause.  Cette  règle  de  Tar- 
licle  11122  dû  Code  civil  cesse  d'être  applicable,  aux  termes 
de  ce  même  article,  quand  le  contraire  résulte  de  Ja  nature 
de  la  convention.  Si  donc,  en  thèse  générale,  les  obligations 
légalement  contractées  passent  delà  personne  du  défunt  sur 
la  tête  de  ses  héritiers,  cette  transmission  ne  peut  avoir  lieu 
lorsqu'elle  contrarie  des  règles  d'ordre  public,  et  lorsqu'elle 
viole  les  garanties  spécialement  accordées  à  une  classe  de  per- 
sonnes, ce  qui  a  lieu  lorsque  l'obligation  est  de  telle  nature 
qu'elle  ne  peut  jamais  être  imposée  à  un  héritier  mineur  (2). 
Delà^  il  faut  conclure  qu'un  compromis  légalement  passé  entre 
majeurs  prend  fin  par  le  décès  de  l'un  des  compromettants 
lorsqu'il  se  trouve  des  mineurs  parmi  ses  héritiers.  C'est  ce  qui 
a  été  jugé,  au  rapport  de  M.  Troplong,  par  la  Chambre  des  Re- 
quêtes de  la  Cour  de  cassation,  le  28  janvier  1839  (3),  dans 
une  affaire  où  il  s'agissait,  il  est  vraî^  d'une  clause  compromis- 
soire  et  non  d'un  compromis  proprement  dit;  mais  les  raisons 
de  décider  sont  les  mêmes  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas. 

1086.  En  règle  générale,  la  prescription  ne  court  pas  contre 
les  mineurs  (4),  sauf  le  cas  où  il  s'agit  de  certaines  prescri- 
ptions courtes  établies  par  les  articles  2271  et  suivants  du 
Code  civil,  et  à  l'exception  des  autres  cas  déterminés  par  la 
loi  (5). 

Doit-on  placer  parmi  ces  cas  exceptionnels  la  prescription 

(1)  G.  proc,  art.  S3  et  1^004. 

(2)  V.  le  rapport  de  M.  Troplong  dans  l'affaire  citée  ci-après. 

(3)  S.,  89,  1,  113. 

(4)  V.  8up.,  n.  1052,  C.  civ.,  art.  2262. 

(5)  C.  civ.,  art.  2278. 
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de  cinq  ans  à  partir  de  la  dissolution  de  la  société,  établie  par 
l'article  64  du  Gode  de  commerce,  contre  les  créanciers  de 
la  société,  lorsque  parmi  ces  créanciers  il  se  trouve  des  mi- 
neurs ? 

M.  Locré  (i)  se  prononce  pour  la  négative,  sans  justifier  son 
opinion  autren^ent  qu'en  citant  M.  Real  et  le  prince  archi- 
chancelier  qui,  dans  la  discusion  au  conseil  d'État  sur  rarlicle 
64  du  Gode  de  commerce,  soulevèrent  la  difficulté,  sans  qu'il 
apparaisse  qu'elle  ait  alors  reçu  aucune  solution.  Il  résulte 
en  effet,  des  procès-verbaux  (2),  que  M.  Real  demanda  si  la 
prescription  de  cinq  ans  courrait  contre  les  mineurs;  et  que 
l'archicbancelier  répondit  u  que,  de  droit  commun,  la  pres- 
cription était  suspendue  pendant  la  minorité,  contra  non  m- 
lentem  agere  non  currit  prœscriptto;  mais  qu'il  faudrait  que  la 
rédaction  fît  apercevoir  ce  principe.  »  Néanmoins,  malgré  le 
vœu  émis  par  M.  Gambacérès,  l'article  64  ne  reçut  aucune 
modification  en  ce  s^ns  et  fut  admis  avec  sa  rédaction  primi- 
tive. Que  faut-il  conclure  de  là,  sinon  que  la  généralité  des 
termes  de  Tarlicle  64,  qui  établit  une  prescription  courte, 
fort  analogue  à  celles  des  articles  2271  et  suivants  du  Gode  ci- 
vil, comprend  les  mineurs  comme  les  majeurs,  ce  que  recon- 
naissait M.  Gambacérès  lui-même,  puisqu'il  voulait  faire  ex- 
primer l'exception  ?  De  telle  sorte  que  cette  prescription 
devient  un  des  cas  d'exception  prévus  par  l'article  2252  du 
Code  civil  dans  lesquels  la  prescription  court  contre  les  mi- 
neurs (3).       * 

J'aurai,  au  surplus,  l'occasion  de  revenir  bientôt  sur  ce 
point  en  traitant  des  héritiers  des  commerçants,  et  en  expo- 
sant les  principes  qui  régissent  à  leur  égard  les  prescriptions 
commerciales  (4). 

1087.  Il  peut  arriver  qu'un  mineur  soit  créancier  d'une 
faillite.  Les  créanciers  d'une  faillite  sont  souvent  obligés  de 

(1)  Sur  Fart.  64  C.  com. 

(2)  T.  1,  p.  332,  n.  42. 

(3)  M.  Merlin,  Répert,,  v"  Sociétés,  suppl.,  t.XVlI,  p.  589;  M.  Pardessus, 
n.  1090;  M.  Delangle,  t.  U,  n.  727  ;  M.  Bédarride,  Des  sociétés,  t.  ir^  n.  699. 

(4)  Voy.  tn/*.,  tit.  IV,  ch.  ii. 
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sacrifier  une  partie  de  leurs  droits  pour  sauver  le  reste,  et  de 
faire  avec  le  failli  un  concordat  par  lequel,  moyennant  la  re- 
mise d'une  partie  de  leurs  créances,  ils  obtiennent  l'espérance 
d'être  plus  ou  moins  prochainement  payés  du  surplus.  De  là 
la  question  de  savoir  si  un  mineur,  ou  plutôt  si  le  tuteur  d'un 
mineur  peut,  sans  autorisation  du  conseil  de  famille,  prendre 
part  à  un  concordat  et  faire  ainsi  une  espèce  Ae  transaction 
sur  les  droits  du  mineur. 

Il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  1^  mineur  est  créancier 
purement  chirograpbaire,  et  le  cas  où  le  mineur  est  créancier 
hypothécaire. 

1088.  Si  le  mineur  est  créancier  cbirographaire,  le  tuteur 
peut  prendre  part  au  concordat  sans  avoir  besoin  d'aucune 
autorisation  particulière.  Sans  doute  le  concordat  est  une 
sorte  de  transaction,  et,  en  règle  générale,  le  tuteur  ne  peut 
transiger  au  nom  du  mineur  qu'après  y  avoir  été  autorisé  par 
le  conseil  de  famille  et  de  l'avis  de  trois  jurisconsultes  dési- 
gnés parle  ministère  public;  et  il  faut  de  plus  que  la  transac- 
tion soit  homologuée  par  le  tribunal  de  première  instance  (l). 
Mais  le  concordat  se  trouve  dans  des  conditions  toutes  spé- 
ciales qui,  non-3eulemenl  rendent  inutile  l'emploi  de  ces 
formalités,  mais  encore  qui  l'excluent. 

Lorsque  le  Gode  civil  entoure  la  transaction  faite  par  le  tu- 
teur au  nom  du  mineur  de  formalités  propres  à  garantir  les 
intérêts  de  ce  dernier,  c'est  qu'il  n'a  pas  d'autre  moyen  d'ar- 
river à  une  espèce  de  certitude  que  la  transaction  ne  lèse  pas 
les  intérêts  légitimes  du  mineur,  qui  ne  peuvent  être  vérifiés 
qu'au  moyen  d'un  examen  spécial  de  l'afTalre  dans  laquelle 
il  est  partie.  » 

Dans  un  concordat,  au  contraire»  le  mineur  a  des  intérêts 
communs  avec  ceux  des  autres  créanciers,  soit  pour  accep- 
ter, soit  pour  refuser  le  concordat.  Le  soin  que  les  créanciers 
majeurs  sont  présumés  apporter  ù  leurs  affaires  est  uue  ga- 
rantie que  celles  du  mineur  seront  bien  faites.  A  quoi  bon 
une  autorisation  du  conseil  de  famille  et  un  examen  préala- 
ble qui  viendraient  faire  double  emploi  avec  la  surveillance 

(I]  C.  civ.,  art.  467. 
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que  ne  manqae  pas  d'exercer  Tintérêt  privé  des  majeurs  avec 
lesquels  le  miaeur  fait  cause  commune  ?  On  peut  en  dire  au- 
tant de  Thomoiogation  du  tribunal  civil,  exigée  pour  les  tran- 
sactions ordinaires,  qui  est  efficacemeut  remplacée,  pour  le 
concordat,  par  Thomologation  du  tribunal  de  commerce  (1). 
Les  formalités  prescrites  par  le  Code  civil  sont  donc  ici  com- 
plètement inutiles* 

Mais  il  y  a  plus  :  l'emploi  de  ces  formalités  ne  saurait  con- 
courir avec  celles  quj  conduisent  au  concordat ,  dont  les 
conséquences  pourraient  se  trouver  en  opposition  avec  le  ré- 
sultat des  premières.  Si  Ton  admet  en  effet  la  nécessité  de  l'au- 
torisation prescrite  par  l'article  467  du  Code  civil,  le  tuteur 
auquel  celle  autorisation  aura  été  refusée  ne  pourra  pas  pren- 
dre part  au  concordai.  Cepend$mt,  le  concordat  sera  voté 
par  les  autres  créanciers,  homologué  par  le  tribunal  de  com- 
merce et  obligatoire  pour  tous  les  créanciers,  aux  termes  de 
l'article  516  du  Code  de  commerce,  Décidera-t-on^  dans  celle 
occurrence,  que  le  concordat  ne  sera  pas  obligatoire  pour  le 
mineur  qui  n'y  a  pas  pris  part?  Mais  cette  décision  serait 
contraire  à  la  généralité  des  termes  de  l'article  516,  et  à  toute 
l'économie  du  Code  de  commerce  sur  le  concordat,  qui  est  de 
faire  passer  tous  les  créanciers  chirographaires  sous  un  ni- 
veau commun  :  économie  qui,  dans  ce  système,  serait  néces- 
sairement toujours  rompue,  puisque  le  mineur  n'aurait  qu'à 
se  tenir  à  l'écart  pour  faire  sa  position  meilleure  et  rendre 
plus  mauvaise  celle  des  autres  créanciers.  Décidera-t-on,  au 
contraire,  que  le  concordat  sera  obligatoire  pour  le  mineur, 
quoiqu'il  n'y  ait  pas  pris  part  ?  Mais  alors  à  quoi  bon  lui  in- 
terdire de  prendre  part  à  unacte  quile  liera^  quoi  qu'il  fasse, 
et  auquel,  quoique  absent,  il  sera  présumé  avoir  été  partie? 

Il  est  bien  vrai  que  le  concours  du  mineur  au  concordat 
peut  donner  l'appoint  nécessaire  pour  compléter  la  majo- 
rité en  nombre  et  en  somme  nécessaire  à  la  formation  da 
traité;  et  que,  dans  ce  cas,  on  peut  dire  que  sans  le  concours 
du  mineur  il  n'y.aurait  pas  eu  de  concordat»  et  conséquem- 
ment  qu'il  n'aurait  pas  été  lié  par  un  concordat  qui  n'aurait 

(1)  C.  corn.,  513. 
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pas  existé.  Hais  il  est  également  vrai  que  le  concours  du  mi- 
neur peut  n'exercer  aucune  influence  sur  le  concordat,  qui 
serait  également  formé  en  sa  présence  comme  en  son  absence. 
Tout  dépend  à  cet  égard  du  nombre  des  créanciers  et  du 
montant  respectif  de  leurs  créances.  Or,  je  le  demande^  est-il 
possible  de  faire  dépendre  les  droits  du  mineur  de  l'impor- 
tance  relative  de  sa  créance  et  du  nombre  des  créanciers? 
Est-il  possible  de  décider  que  ce  que  son  tuteur  pourra  faire 
dans  un  cas,  une  différence  dans  le  chiffre  relatif  de  sa 
créance  lui  interdira  de  le  faire  dans  un  autre  ?  Un  pareil  ré- 
sultat ne  saurait  être  admis.  Les  droits  et  les  obligations  du  tu- 
teur représentant  le  mineur  reposent  sur  des  principes  cer- 
tains et  absolus,  et  non  sur  des  circonstances  variables .  Il 
peut  toujours  ce  qu'il  peut  une  fois  :  et  il  doit  pouvoir  pren- 
dre part  à  un  acte  par  lequel  il  serait  lié  comme  s'il  y  avait 
été  partie  alors  môme  qu'il  n'y  aurait  pas  concouru  (1). 

Yoilà  pour  le  cas  où  le  mineur  est  créancier  cbirographaire* 

1089.  Mais  s'il  est  créancier  hypothécaire^  privilégié  ou  ga- 
giste, il  en  est  autrement. 

IiC  concordai  n'a  lieu  régulièrement  qu'entre  les  créanciers 
chirographaires.  Les  créanciers  hypothécaiers ,  privilégiés  ou 
gagistes,  qui  trouvent  dans  leur  hypothèque,  dans  leur  pri- 
vilège ou  dans  leur  gage,  une  garantie  d'un  payement  inté- 
gral avant  tous  les  chirographaires,  n'ont  pas  ordinairement 
intérêt  à  descendre  de  leur  position  privilégiée  pour  allbr  se 
mêler  parmi  ceux  qui  ne  peuvent  invoquer  en  leur  faveur  au- 
cune cause  de  privilège.  Aussi  les  créanciers  hypothécaires, 
privilégiés  ou  gagistes  n'ont-ils  pas,  en  cette  qualité,  voix 
délibérât! ve  au  concordaL  II  faut,  pour  pouvoir  voter,  qu'ils 
renoncent  à  leur  privilège  ou  à  leur  hypothèque  ;  et  le  vote 
au  concordat  emporte  de  plein  droit  cette  renonciation  (2). 

Dans  cet  état  de  choses,  on  comprend  que  le  mineur  au- 
quel le  concordat  ne  pourrait  pas  être  opposé  s'il  s'était  tenu 
à  l'écart,  n'ait  aucun  prétexte  pour  venir  y  prendre  part,  et 
pour  faire;  par  son  concours  à  ce  trait,é,  un  acte  qui  implique 

(1)  Pardessus,  n.  1237  ;  M.  Laisné,  Des  faillites,  p.  219. 

(2)  G.  com.,  508. 
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renoncialion  à  des^causes  de  préférence  et  è  des  droits  im« 
mobiliers  qu'il  ne  peut  aliéner  sans  l'observation  des  formes 
prescrites  (1).  Ces  principes  ont  été  consacrés  par  un  arrêt 
je  la  Cour  de  cassation  du  18  juillet  1843  (2). 

1090.  On  sait  que  le  mineur  a  une  hypothèqne  légale  surles 
jiëns  de  son  tuteur  (3).  Si  le  tuteur  venaità  faire  faillite,  cette 
circonstance  n'empocherait  pas  l'exercice  de  l'hypothèque 
légale  du  mineur.  Les  restrictions  que  le  Code  de  commerce 
apporte  aux  droits  des  femnles  sur  les  biens  de  leurs  ma- 
ris (4)  n'ont  pas  lieu  à  l'égard  des  droits  des  mineurs  sur 
les  biens  de  leurs  tuteurs  (5). 

CHAPITRE  II 

hE   L'iNTIflRDICTlON   ET   UU   CONSEIL  JL'DIGIÂIRE. 

Sommaire.  —  109J.  Deux  sortes  d'interdiction  :  légAle  et  judiciaire.  Inter- 
diction légale.  Renvoi.  —  1092.  Interdiction  judiciaire.  Ses  effets.  —  1093. 
Sa  durée.  —  1094^1  L'interdit  ne  peut  faire  le  commerce.  —  1095.  Un 
mineur  peut  être  interdit.  —  1096.  De  la,  certitude  de  la  date  des  actes 
faits  par  les  interdits.  —  1097.  Quid^  quand  U  s'agit  de  lettres  de  ehangs 
ou  de  billets  à  ordre  ?  —  1098.  Applicabilité  des  règles  relatives  à  la  ta* 
telle.  —  1099.  Du  conseil  judiciaire.  —  1100.  Capacité  de  Tindivida 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire.  —  1 101 .  Peut-il  faire  le  commerce,  souscrire 
des  lettres  de  change  ou  des  billets  à  ordre? 

1091.  L'interdiction  est  la  position  de  celui  qui,  pour  une 
cause  naturelle  ou  légale,  a  été  déclaré  par  la  loi  ou  par  la 
justice,  incapable  d'exercer  ses  droits  civils  et  placé  dans  une 
sorte  de  minorité  sous  le  rapport  de  sa  personne  et  de  ses 
biens  (6).  L'interdiction  est  donc  légale  ou  judiciaire.  L'in- 
terdiction légale  existe  de  plein  droit  par  l'effet  de  la  con- 
damnation à  certaines  peines  ;  l'interdiction  judiciaire  est 
prononcée  par  les  tribunaux.  Nous  nous  occuperons  bientôt 

(1)G.  ciy,,art.  457  et  467. 

(9)  S.,  43,  I,  778,  M.  Renouard,  Des  faillites,  t.  II,  p.  24. 

(•3)  G.  civ.,  art.  2121.  V.  sup,,  n.  1039. 

(4)  G.  com.,  art.  567  et  suiv.  V.  inf,,  tit.  IV,  cli.  i. 

(à) Grenoble,  7  juin  1834,  S.,  34,  2,  438. 

^'i;  C.  civ  ,  art.  509. 


J 


D£  L'INTEBDICTION    ET  DU   CONSEIL  JUDICIAIRE.  261 

de  rinlerdiction  légale  (1)  ;  ici  il  n'est  question  que  de  Tin- 
terdiclioi)  judiciaire. 

i092.  L'interdiction  judiciaire  doit  être  prononcée  contre 
le  majeur  dont  un  état  habituel  d'imbécillité,  de  démence  ou 
de  fureur,  lors  même  que  cet  état  présente  des  intervalles 
lucides,  affaiblit  ou  trouble  les  facultés  intellectuelles  au  point 
4e  le  mettre  dans  l'impossibilité  de  soigner  par  lui-même  ses 
affaires,  ou  de  le  rendre  dangereux  pour  les  autres.  Cette 
interdiction,  poursuivie  par  les  personnes  auxquelles  la  loi 
donne  le  pouvoir  de  la  provoquer  (2),  et  prononcée  par  les 
tribunaux  civils,  place  l'interdit  sous  la  garde  d'un  tuteur 
dont  les  pouvoirs,  les  droits  et  les  devoirs  sont  les  mêmes 
que  ceux  du  tuteur  d^un  mineur.  Dans  cet  état,  tous  les  actes 
passés  par  Tinterdil,  depuis  le  jugement  d'interdiction,  sont 
nuls  de  droit  (3)  ;  quant  aux  actes  antérieurs  à  Tinterdiction, 
ils  peuvent  être  annulés  si  la  cause  de  l'interdiction  existait 
notoirement  à  l'époque  oii  ces  actes  ont  été  faits  (>i). 

Cette  nullité  est  absolue,  en  ce  sens  que,  pour  qu'elle  soit 
prononcée  par  les  tribunaux,  il  sufûra  que  l'acte  soit  posté- 
rieur à  l'interdiction  ou  aux  causes  de  l'interdiction,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  prouver,  comme  au  cas  de  minorité, 
que  l'interdit  a  été  lésé.  Mais  elle  est  relative,  en  ce  sens  que 
la  nullité  ne  peut  jamais  être  prononcée  que  sur  la  demande 
de  l'interdit  ou  de  ses  représentants  (5). 

4093.  L'interdiction  ayant  une  cause  naturelle  qui  main- 
tient l'interdiction,  tant  qu'elle  subsiste,  il  en  résulte  que  Tin* 
capacité  de  l'interdit  est  beaucoup  plus  absolue  que  celle  du 
mineur,  et  que^  tandis  que  le  mineur  peut  être  habilité  pour 
certains  actes,  l'interdit  reste  toujours  pleinement  incapable 
tant  que  les  causes  de  l'interdiction  n'ont  pas  cessé,  et  que 
les  tribunaux  n'ont  pas  prononcé  la  main-levée  de  l'interdic- 
tion (6). 

(1}  V.  le  chap.  suiv. 
(2)C.  ciy..  art.  490.  401. 
(3)/6irf.,art.602. 
(4)/6i</.,art.  503. 
(S) /6i(/.,  art.  1125. 
(6)  Ihid,,  art.  512.* 
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4094.  L'interdit  ne  peut  donc  être  autorisé  à  faire  le  corn- 
merce,(l). 

1095.  Et  de  là  il  faut  conclure  que,  l'interdit  étant  plus  in- 
capable que  le  mineur,  le  mineur  lui-même  peut  ôtre  interdit 
s'il  se  trouve  dans  un  cas  d'interdiction  (2). 

1096.  Nous  avons  vu  tout  à  l'heure  que  les  actes  faits  par 
l'interdit  postérieurement  à  l'interdiction  sont  nuls.  Il  ne  peut 
y  avoir  aucune  difficulté  sur  l'application  de  cette  règle  re- 
lativement aux  actes  authentiques,  ou  relativement  aux.actes 
sous  seing  privé  qui  ont  une  date  certaine  (3).  Ils  sont  nuls  ou 
valables,  suivant  l'époque  que  leur  assigne  la  certitude  de  leur 
date.  Il  ne  peut  npn  plus  y  avoir  de  difficulté  relativement  aux 
actes  sous  seing  privé  qui  portent  une  date  postérieure  à  l'in- 
terdiction, puisque  cette  date  ne  pourrait  être  méconnue  par 
les  parties  avec  lesquelles  l'interdit  a  traité. 

Mais  c'est  une  question  que  de  savoir  quel  effet  doivent  pro- 
duire, à  l'égard  de  l'interdit,  les  actes  sous  seing  privé  qui 
n'ont  pas  de  date  certaine  antérieure  à  l'interdiction. 

En  général,  je  crois  que  le  défaut  de  certitude  de  la  date 
est  une  circonstance  dont  l'interdit  ou  ses  représentants  peu- 
vent se  prévaloir  pour  prétendre  qu'il  y  a  eu  antidate,  et  faire 
annuler  l'acte  comme  étant  en  réalité  postérieur  à  l'interdic- 
tion. Cependant,  le  défaut  de  certitude  de  la  date  n'équivaut 
pas  à  la  certitude  de  sa  fausseté.  Si  donc  l'interdit  peut  se 
prévaloir  de  l'incertitude  de  la  date  pour  être  ladmis  à  en 
établir  la  fausseté,  la  partie  avec  qui  il  a  contracté  est,  de  son 
côté,  recevable  à  en  prouver  la  sincérité  ;  et  c'est  dès  lors  aux 
tribunaux  qu'il  appartient  de  déterminer,  d'après  \ei  circon- 
stances, les  allégations  et  les  preuves  respectivement  débat- 
tues, l'époque  à  laquelle  l'acte  a  été  fait  (4). 

(1)  Mercaturam  exercere  non  pofsunt  fUriosi,  Straccha,  p.  369,  n.  18; 
Scaccia,  §  I,  quœst.  l,part.  3,  limit,  17,  n.  3.  —  Straccha  fait,  à  cet  égard, 
une  (Numération  de  toutes  les  infirmités  de  Tesprit  qui  excluent  la  capacité 
de  faire  le  commerce  :  démentes^  prodigi,  mente  captif  faluf,  lunatici,  fre- 
netici. 

(2)  Toullier^  1. 11^  n.  1314  ;  Zacharice,  t.I,  §  23;  Marcadé^  sur  l'art.  489 
M.  Demolombe,  t.  VIIl,  n.  440  et  suiv. 

(3)  C.  civ.,  art.  1319,  1328. 

(4]  Cass.,  8  mars  1836,  S.,  36,  1,  236;  Duranton^t.  lll,  n.  773. 
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iP97.  Maisen  serait-il  de  mâme  s'il  s'agissait  de  lettres  de 
change  ou  de  billets  à  ordre  portant  une  date  antérieure  à 
rinterdiction?  L'interdit  ou  ses  représentants  seraient-ils  rece- 
▼ables  à  arguer  de  l'incertitude  de  la  date  pour  demander  à 
prouver  que  l'acte  est  en  réalité  postérieur  à  l'interdiction? 

Je  pense  qu'il  faut  distinguer  à  cet  égard  entre  les  tiers- 
porteurs  de  bonne  foi  et  le  bénéficiaire  de  l'effet,  c'est-à-dire 
celai  au  profit  de  qui  a  été  souscrit  le  billet  à  ordre  ou  tirée  la 
lettre  .de  change. 

En  ce  qui  touche  ce  dernier,  qui  a  contracté  directement 
avec  l'interdit^  je  crois  que  l'interdit  estrecevable  à  articuler 
et  à  prouver  l'antidate  de  l'effet  comme  s'il  s'agissait  d'une 
obligation  ordinaire,  parce  que,  s'il  j  a  antidate,  il  y  a  une 
fraude  à  laquelle  a  personnellement  concouru  le  bénéficiaire 
de  l'effet,  et  dont  il  doit  par  conséquent  supporter  les  con- 
séquences. 

Il  en  est  au  contraire  tout  différemment  à  Tégard  des  tiers- 
porteurs  qui  ont  accepté  l'effet  de  bonne  foi,  qui  ignoraient 
l'interdiction  du  souscripteur,  et  qui  ont  été  autorisés  à  croire 
vraie  la  date  d'un  effet  en  circulation^  dont  la  transmission 
leur  était  faite  en  vertu  d'un  endossement  régulier.  Dans  ce 
cas,  l'exception  prise  de  l'incertitude  est  personnelle  au  bé- 
néficiaire du  billet  à  ordre  ou  de  la  lettre  de  change,  et  ne  peul 
dès  lors  être  opposée  aux  tiers-porteurs*  de  bonne  foi,  d'après 
ce  principe  fondamental  en  matière  d'effets  négociables  et 
transmissibles  par  voie  d'ordre,  que  le  porteur  actuel  n'est 
passible  d'aucune  des  exceptions  que  le  débiteur  eût  pu  op- 
poser à  un  porteur  antérieur,  parce  que  le  porteur  actuel  se 
trouve  le  créancier  direct  du  débiteur,  sans  qu'on  doive  avoir 
égard  à  la  position  particulière  du  porteur  antérieur,  duquel 
il  est  fait  entièrement  abstraction  (i). 

1098.  Du  reste,  dans  le  plus  grand  nombre  des  cas,  et  rela- 
tivement aux  actes  ordinaires  de  la  vie  ou  des  affaires,  l'in- 
terdit est  assimilé  au  mineur.  Presque  toutes  les  règles  ci- 
dessus  exposées  relativement  aux  mineurs,  à  leur  incapacité 

(1)  Paris,  10  avril  1831;  S.,  31,  3,  S88;  Cass.,  17  mai  1831,  S.,  35,  1,  85. 
'  V.  cependant  Grenoble,  30  Juin  1847,  S.^  48,  'J,  450. 
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et  aux  fonctions  de  leurs  tuteurs  sont  donc  applicables  aaz 
interdits. 

'  4099.  A  côté  de  l'interdiction  se  trouve  une  position  analo- 
gue, quoique  moins  éloignée  de  la  capacité  ordinaire  :  c'est 
celle  des  individus  auxquels  les  tribunaux  ont  nommé  on 
conseil  judiciaire. 

La  nomination  d'un  conseil  judiciaire  a  lieu  dans  deux  cas: 
le  premier  est  celui  où  la  faiblesse  et  le  dérangement  de  l'es- 
prit d'un  individu  ne  sont  pas  tels  que  son  interdiction  doive 
être  prononcée;  le  second  est  le  cas  de  prodigalité  :  la  pro- 
digalité est  l'état  de  celui  qui  dissipe  habituellement  son  pa- 
trimoine en  dépenses  folles  et  inutiles  (1  ). 

1100.  Celui  auquel  a  été  nommé  un  cpnseil  judiciaire  se 
trouve  dans  une  position  qui  a  beaucoup  de  rapports  avec 
celle  du  mineur  émancipé.  Ainsi,  comme  le  mineur  émancipé, 
il  peut  faire  tous  les  actes  d'administration;  mais  il  ne  peut 
ni  ester  en  justice,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant,  ni 
transiger,  ni  emprunter,  ni  recevoir  un  capital  mobilier  et  en 
donner  décharge,  ni  aliéner  ses  immeubles  et  les  grever  d'hy- 
pothèque sans  l'assistance  de  son  conseil  judiciaire  (2)* 

Tous  les  actes  de  cette  nature  faits  par  l'individu  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire,  sans  l'assistance  de  son  conseil,  sodI 
nuls  comme  les  actes  faits  par  l'interdit,  et  d'une  nullité  éga- 
lement absolue  (3),  en  ce  sens  qu'il  peut  en  demander  la  nullité, 
alors  même  qu'il  n'en  aurait  éprouvé  aucune  lésion  (4),  et 
qu'il  ne  peut  être  tenuàrestitqer  que  les  chose  qui  ont  tourné 
à  son  profit  (5). 

Il  y  a  plus,  les  engagements  contractés  par  le  prodigue  ne 
peuvent  être  considérés  comme  rentrant  dans  la  catégorie  des 
actes  d'administration  don  t  il  est  capable,  s'il  s'agit  par  exemple 
de  fournitures  qui  lui  ont  élé  faites,  et  par  suite  ne  sont  vala- 


(l)C.  civ.,  art.  499  et  513. 

(2)C.civ.,i*t</. 

(S)  V.  «M/7.,  n.  1092  et  suW. 

(4)  M.  Demolombe,  t.  VllI,  n.  969.  V.  cependant  Paris,  26  avril  1S33,  S.,  SI, 
2,  286. 

(5)  Demolombe  ihid. 
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bles  comme  actes  d'administration  que  si  ces  engagements  ont 
été  pris  dans  la  mesure  de  ses  besoins  :  d'oîi  la  conséquence 
qu'ils  ne  sont  pas  valables  indéfiniment  et  pour  le  tout,  mais 
seulement  dans  la  mesure  de  ce  qui  dans  les  fournitures  faites 
peut  être  considéré  comme  ayant  tourné  à  son  proOt  (i). 

HOI.  De  ce  qui  précède  il  suit  que  Tindividu  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  faire  le  commerce,  puisqu'on 
aurait  de  la  peine  à  concevoir  la  possibilité  d'une  assistance 
aussi  continue  que  l'exigerait  la  continuité  des  actes  constitu- 
tifs d'un  commerce  sérieux  et  habituel  (2).  Mais  les  actes  de 
commerce  isolés  qu'il  ferait,  avec  l'assistance  de  son  conseil 
judiciaire,  seraient  assurément  valables,  puisqu'il  n'est  in- 
capable que  lorsqu'il  agit  seul,  et  que  rassislance  de  son 
conseil  rhabiîite  pour  tous  les  actes  que  seul  il  ne  pourrait 
faire.  Toutefois  son  conseil  devant  Tautoriser  spécialement 
pour  chaque  acte  et  ne  pouvant  l'autoriser  d'une  manière 
générale  et  indéfinie  même  pour  tous  les  actes  qui  se  rappor- 
teraient à  un  certain  ordre  d'affaires,  il  en  résulte  que  l'indi- 
vidu pourvu* d'un  conseil  judiciaire  ne  peut,  même  avec 
l'assistance  de  son  conseil,  contracter  une  société  de  com- 
merce (3). 

Quant  aux  lettres  de  change  et  aux  billets  à  ordre  souscrits 
par  le  prodigue  sans  l'autorisation 'de  son'conseil>  ils  sont 
toujours  nuls  comme  obligations  commerciales,  et  ne  peu- 
vent obliger  le  prodigue,  alors  même  qu'ils  se  rapporte- 
raient à  des  actes  d'administration  de  ses  biens  ou  de  sa  per- 
sonne, que  dans  la  mesure  du  profit  qu'il  en  a  tiré  (4). 

(1)  Cass.,  1*'  août  ISCO^S.,  60,  I,  929. 

(2)  M.  Demolombe,  t.  VIII,  n.  761  ;  Cass.,  3  déc.  1650,  S.,  50,  I,  777; 
Paris,  32  déc.  1862,  S.,  63,  2,30;  Angers,  10  fév.  1865,  S.,  65,  3,163.  V.  6n 
sens  contraire,  M.  Beslay,  t.  I^  n.  275. 

(3)  Cass.,  3  déc.  1850,  S.,  50,  1,  777.  —  V.  cependant  l'arrêt  cassé,  de 
Paris,  12  août  1848,  S.,  48,  2,608. 

(4)  Orléans,  0  Juin  1853,  et  Cass.,  3  avril  1855,  S.,  55,  1,  611;  et 
1»  août  1860,  S.,  60,  I,  929. 
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CHAPITRE  III 

DE   LA  MORT  CIVILE  ET  DE   L'INTERDICTION  LÉGALE. 

Sommaire.  —  1102.  De  la  mort  civile.  Son  abolition.  —  1103.  Remplacée 
par  rinterdictioa  légale.  Effets  de  llnterdiction  légale. 

1102.  La  mort  civile  était  une  fiction  légale,  en  vertu  de  la- 
quelle un  individu  vivant  était  réputé  mort.  Elle  résultait  de 
la  condamnation  i  certaines  peines  qui  l'entraînaient  de 
plein  droit  et  dont  elle  était  la  conséquence  nécessaire.  Ces 
peines  étaient  la  peine  de  mort,  celle  des  travaux  forcés  à 
perpétuité,  et  celle  de  la  déportation  (1).  Lamort  civile  ayant 
été  abolie  par  laJoi  du  31  mai  1854,  nous  n'avons  plus  à  nous 
occuper  de  ses  effets. 

1103.  Elle  a  été  camplacée  par  l'interdiction  légale  qui^ 
déjà  introduite  comme  conséquence  de  certaine^  condamna- 
tions, a  été  étendue  aux  peines  qui  avant  la  loi  du  31  mai  1854 
emportaient  la  mort  civile  (2)..  , 

Indépendamment  donc  de  ceux  qui  sont  condamnés  à  une 
peine  ayant,  eu  pour  effet  d'emporter  la  mort  civile,  les  con- 
damnés par  contumace,  c'est-à-dire  qui  ne  se  sont  pas  pré- 
sentés pour  se  faire  juger,  sont  privés  de  l'exercice  de  leurs 
droits  civils  pendant  lescinq  ans  qui  suivent  leur  condamnation, 
à  moins  qu'ils  ne  soient  arrêtés  ou  qu'ils  ne  se  représentent 
dans  ce  délai.  Leurs  biens  sont  administrés  par  un  cura- 
teur (3).  Du  reste,  les  contumaces,  bien  que  privés  de  l'exer- 
cice de  leurs  droits,  n'en  ont  pas  moins  la  jouissance,  sons 
Tadmipistration  de  leur  curateur  ;  d'où  il  suit  que  la  con- 
damnation les  frappe  d'une  sorte  d'interdiction  légale  qui  les 
place  dans  une  position  fort  analogue,  quant  à  leurs  droits 
actifs  ou  passifs^  à  celle  de  l'interdit  judiciaire.  Cependant, 
comme  cette  interdiction  légale  est  fondée  sur  des  raisons 
d'ordre  public  et  d'intérêt   général,  plutôt  que  sur  l'intérêt 


(1)  C.  civ.,  art.  23  et  24;  C.  pén.,  art.  18. 

(2)  C.  pén.,  brt.  28  et, 29.  Sauf  toutefois  pour  la  déportation. 

(3)  C.  civ.,  art.  28. 
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persoDDel  de  l'interdit,  la  nullité  des  actes  commerciauic  ou 
autres  faits  par  le  contumaz  peut  être  opposée,  non-seulement 
par  le  condamné  lui-même»  comme  au  cas  de  minorité  ou 
d'interdiction,  mais  encore  par  les  tiers  qui  ont  contracté 
avec  le  condamné  (1). 

Celui,  qui  a  été  condamné  à  la  peine  des  travaux  forcés  à 
temps,  de  la  détention  ou  de  la  réclusion,  est  également,  pen- 
dant toute  la  durée  de  sa  peine,  en  état  d'interdiction  légale, 
et  il  lui  est  nommé  un  tuteur  et  un  subrogé  tuteur  pour  gérer 
et  administrer  ses  biens  dans  les  formes  et  de  la  manière  pres- 
crites pour  la  nomination  des  tuteurs  aux  interdits  (2).  Dans 
cet  état,  le  condamné  n'a  pas  plus  de  droits  que  l'interdit  ju- 
diciaire; et  les  actes  par  lui  faits  peuvent  être  annulés,  comme 
ceux  des  contumaces,  sur  la  demande  de  ceux  mêmes  avec 
lesquels  il  a  contracté. 


CHAPITRE  lY 

DES  FEMMES. 

SoMMAiRB.  ~  1104*  Triple  position  des  femmes  :  mineares,  majeures  et  ma- 
riées. —1105.  Nullité  des  actes  faits  sans  autorisation  par  une  femme 
mariée.  —  1106.  De  la  femme  marchande  publique.  Les  femmes  peuvent 
faire  le  commerce.  —  1107.  Autorisation  nécessaire  h  la  femme  mariée 
pour  devenir  marchande  publique. —  Il 08.  Forme  de  cette  autorisation. 
Elle  peut  être  tacite.  —  1109.  Pouvoir  des  tribunaux  en  cette  matière.  — 
1110.  Présomption  d'autorisation.  —  Ul  1 .  Anomalie.  — •  1112.  Quand  la 
femme  est-elle  réputée  marchande  publique?  —  1113.  La  femme  peut- 
elle  être  autorisée  par  Justice  h  faire  le  commerce?  —  1114.  Quid,  si  le 
mari  est  mineur  ;  si  la  femme  et  le  mari  sont  mineurs;  si  la  femme  seule 
est  mineure?  —  1115.  Le  mari  peut  retirer  rautorisation  donnée  à  sa 
femme  de  faire  le  commerce,  môme  lorsqu'il  s'agit  d'un  consentement 
donné  par  la  Justice  ou  par  les  parents;  même  lorsque  les  époux  sont  sé- 
parés Judiciairement.  —  1116.  Formes  de  la  révocation  du  consentement. 
—  1117.  Çifets  de  la  révocation.  —  1118.  Capacité  de  la  femme  autorisée 
à  faire  le  commerce.  —  1119.  L'autorisation  n'a  d'effet  que  pour  les  actes 
relatifs  au  commerce  de  la  femme.  —  1  VIO,  Différences  entre  l'autorisa - 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  I,  §  167,  note  1. 
(2)C.  pén.,  art.  29. 
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tion  donnée  au  mineur,  et  celle  qui  est  donnée  à  la  femme.  —  1121. 
La  femme  autorisée  à  faire  le  commerce  est-elle  antorisée  à  contracter  une 
société  commerciale?  — 1122.  La  femme  marchande  publique  peut-elle 
engager,  hypothéquer  ou  aliéner  ses  immeubles?-»  1123.  La  femme mv- 
chande  publique  ne  peut  ester  en  jugement  sans  autorisation.  —  lf)4. 
Au  cas  de  refus  du  mari  quels  tribunaux  sont  compétents  pour  autoriser 
la  femme?  —  1125.  La  femme  n'a  pas  besoin  d'être  autorisée  pour  fiire 
des  actes  conservatoires.  —  1126.  Là  femme  marchande  publique  peat 
compromettre  sur  les  objets  relatifs  à  son  commerce.  —  1127.  Mais  elle 
ne  peut  compromettre  sans  l'autorisation  de  son  mari.  —  1128.  La  femme 
marchande  publique  s'oblige  par  corps.  --  1129.  Elle  s'oblige  aussi  sur 
ses  biens.  Distinction  entre  les  divers  régimes  sous  lesquels  la  femme 
peut  avoir  contracté  mariage.  —  1130.  Elle  oblige  aussi  son  mari,  Ion- 
qu'il  y  a  communauté  entre  eux,  tant  sur  ses  biens  propres  que  sur  les 
les  biens  de  la  communauté.  —  1131.  ÇutW,  lorsque  le  mariage  a  été  con- 
tracté sous  un  régime  exclusif  de  la  communauté?  —  1132.  Le  mari  est- 
il  tenu  par  corps  des  dettes  de  la  femme  marchande  publique  ?—  1133 
bis.  Peut-il  être  déclaré  en  faillite?  —  1133.  La  femme  n'oblige  sonmiri 
par  les  actes  qu'elle  fait  en  son  propre  nom  que  si  elle  est  marchande 
publique,  et  non  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce 
de  son  mari,  à  moins  qu'elle  n'agisse  comme  inandataire  de  son  mari.  — 
1133  bis.  Les  créanciers  du  mari  ont-ils  action  sur  les  marchandises  da 
commerce  de  la  femme?  -»  1134.  Des  femmes  et  des  filles  non  marcban- 
des  publiques.  —  1 I3S.  Des  lettres  de  change  ou  des  billets  h  ordre  soui- 
critfl  par  des  femmes  ou  des  filles  marchandes  publiques.  —  11^6.  La  si- 
gnature des  femmes  et  des  filles  non  marchandes  publiques  sur  des  lettres 
de  change  ou  des  billets  à  ordre  ne  vaut  que  comme  simple  promesse. 
Sens  de  ces  mots  :  simple  promesse.  —  1  f  37.  Des  signatures  données  par 
les  femmes  non  marchandes,  conjointement  avec  leurs  maris.  —  1138. 
Du-  tribunal  compétent  pour  connaître  des  lettres  de  change  on  des  bfl- 
lets  à  ordre  souscrits  par  des  femmes  ou  des  filles  non  marchandes  pu- 
bliques. —  1139.  La  signature  d'une  femme  sur  une  lettre  de  change  on 
un  billet|à  ordre  ne  vaut  comme  simple  promesse  qu'autant  que  la  femme 
'  a'  été  autorisée  par  son  mari.  Forme  de  cette  autorisation.  —  1110.  Dm 
lettres  de  change' souscrites  par  la  femme  au  nom  de  son  mari. — 
1141.  Des  droits  de  propriété  littéraire  [et  des  brevets  d'invention  obte- 
nus par  les  femmes  mariées.  —  1142.  Une  femme  peut-elle  être  arbitre? 

4104.  La  femme,  en  ce  qui  touche  sa  capacité,  peul  être 
considérée  dans  trois  positions  différentes  :  comme  mineare, 
comme  majeure  et  comme  femme  mariée. 

Comme  mineure,  elle  est  soumise  aux  règles  générales  de 
la  minorité;  comme  majeure,  sa  capacité  n'est  exceptioQûel- 
lement  limitée  que  dans  certains  cas  spéciaux  (i);  mais  comme 

(1)  Voy.  inf.^  n.  1135  et  suiv. 


; 
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remmc  mariéei  elle  n'a  de  volonté  et  de  capacité  légales  que 
sQtjs  l'autorisation  de  son  mari.  La  dépendance  dans  laquelle 
elle  se  trouve  alors  n*cst  pas,  à  proprement  parler,  la  suite 
d'une  faiblesse  absolue,  puisque  la  femme  majeure  non  mariée 
jouit,  à  peu  de  difTorences  près,  d'une  capacité  civile  égale  à 
celle  de  l'homme  :  c'est  la  suite  d'une  infériorité  relative  qui, 
dana  l'association  conjugale,  a  naturellement  fait  attribuer 
le  pouvoir  et  la  suprématie  à  celui  qui  était  présumé  le  plus 
fort. 

1105.  En  principe  général,  la  femme  mariée  ne  peut  donc, 
quoique  majeure,  contracter  ni  ester  en  jugement  sans  l'auto- 
risation de  son  mari  dans  l'acte,  ou,  à  son  défaut,  sans  l'auto- 
risation de  la  justice.  Cette  autorisation  doit  être  spéciale; 
toute  autorisation  générale,  même  stipulée  par  contrat  de  ma- 
riage, n'est  valable  que  quant  à  l'administration  des  biens  de 
la  femme  (1).  Les  actes  faits  par  la  femme  non  autorisée  sont 
donc  nuls;  mais  leur  nullité  n'a  lieu  que  dans  l'intérêt  de  Ja 
femme  ou  de  ses  re(>résentants;  elle  ne  peut  être  opposée  que 
par  le  mari,  par  la  femme  ou  par  leurs  héritiers,  jamais  par 
les  personnes  capables  de  s'engager  qui  ont  contracté  avec  la 
femme  non  autorisée  (2).  Il  y  a  plus  :  lorsque  les  femmes  ma- 
riées sont  admiseSf  en  cette  qualité,  à  se  faire  restituer  contre 
leurs  engagements,  le  remboarsemeot  de  ce  qui  a  été,  en  con* 
séquence  de  ces  engagements,  payé  pendant  le  mariage,  ne 
peut  être  exigé  d'elles,  à  moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que  ce  qui 
a  été  payé  a  tourné  à  leur  proGt  (3).  11  en  est,  dans  ce  cas,  de^ 
femmes  comme  des  mineurs  (4). 

1106.  Mais  les  règles  de  subordination  auxquelles  le  droit 
commun  soumet  la  femme  mariée  cessent  relativement  à  la 
femme  marchande  publique;  le  commerce  l'émancipé  en  quel- 
que sorte,  et  la  soustrait,  partiellement  et  momentanément  du 
moins,  à  la  domination  conjugale . 

C'est,  du  reste,  une  question  qui  a  été  afflrmativement  réso- 

(1)  C.  civ.,  art.  215  et  suiv. 

(2)  Ibid.,  225,  1 125.  * 

(3)  /6iV/.,  1312. 

(\)  V.  sup,,  n.  I0a2. 
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lue  par  la  pratique  de  tous  les  peuples  civilisés,  que  celle  de 
savoir  si  les  femmes  peuvent  faire  le  commerce.  Les  lois  ro- 
maines le  leur  permettaient  (i),  tout  en  les  déshonorant  par 
une  honteuse  assimilation  avec  les  filles  de  joie  (2);  tandis  que 
les  législations  modernes  leur  ont  toujours  largement  ouvert 
une  carrière  pour  laquelle  leur  aptitude  naturelle  est  incoD- 
testable.  A  Génes^  où  le  commerce  était  autrefois  l'occupa- 
tion de  tout  le  monûey  Genuensts,  ergd  mercator^  les  femmes 
étaient  capables,  dès  l'âge  de  seize  ans,  de  s'obliger  pour  fait 
de  marchandise. 

1107.  Dans  notre  droit  actuel,  la  femme  mariée  ne  peut  être 
marchande  publique  sans  le  consentement  de  son  mari  (3); 
mais,  une  fois  ce  consentement  obtenu,  elle  peut  s'obliger 
pour  tous  les  actes  relatifs  à  son  commerce,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'une  autorisation  renouvelée  spécialement  pour  cha- 
cun de  ces  actes  (4). 

Cette  autorisation  générale  et  préalable  est  nécessaire,  non- 
seulement  k  la  femme  mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, qui,  en  s'obligeant  commercialement,  oblige,  comme 
nous  le  verrons  plus  tard  (5),  son  mari  et  la  communauté,  mais 
aussi  à  la  femme  séparée  de  biens  ou  mariée  sous  le  régime 
dotal,  quoiqu'elle  n'oblige  ni  l'un  ni  l'autre.  La  nécessité  de 

«  * 

l'autorisation  subsiste  dans  ce  dernier  cas,  d*abord,  parce  que 
la  femme,  quelles  que  soient  les  conventions  matrimoniales 
relatives  aux  biens,  demeure  soumise  envers  son  mari  au  d^ 
voir  d'obéissance  ;  ensuite,  parce  que  les  biens  de  la  femme 
non  commune,  môme  ses  biens  paraphernaux,  devant  contri- 
buer aux  charges  du  ménage,  le  mari  a  intérêt  et  doit  par 
suite  avoir  qualité  pour  empêcher  que  la  femme  ne  dissipe  sa 
fortune  (6). 

(1)  V.  Straccba^  De  mercat,  p.  369,  n.  38. 
.   (?)  Blanqui,  Histoire  de  Véconomie  politique^  t.  I^  p.   84.  —  Cum  hit 
guœ  pubiicè  mercibwt  vel  tabemis  exercendis  procurant^  aàuUernm  fieri 
non  placuiL  Paali  Sentent.,  lib.  II,  tit^  xivi,  §  De  Adulteriis, 

(i)  C.  com.,  art.  4. 

(4)  G.  civ.,art.  Î.O. 
.    (6)V.  i»/:,  n.  1130. 

(6;  Locré,  sar  l'art.  4  C.  comm. 
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1108.  Mais  l'autorisation  nécessaire  à  la  femme  poar  qu'elle 
puisse  devenir  marchande  publique,  doit-elle  être  expresse, 
ou  sufût-îl  d'une  autorisation  tacite? 

Sous  l'ancien. droit,  on  se  contentait  d'une  autorisation  ta- 
cite, et  il  n'était  pas  nécessaire  que  le$  femmes  fussent  auto- 
risées expressément  par  leur  mari  à  faire  le  commerce  ;  il 
sufflsait  qu'elles  vendissent  et  trafiquassent  à  leur  vu  et  su  (1). 
a  Enfants  de  familles  et  femmes  mariées^  dit  Loysel  dans  ses 
Institutes  coutumières  (â),  sont  tenus  pour  autorisés  de  leurs 
pères  et  maris  en  ce  qui  est  du  fait  de  marchandises  dont  ils 
s'entremettent  à  leur  su.  »  Telle  était  la  disposition  expresse 
des  coutumes  de  Reims  et  du  Yermandois;  c'est  ce  qui  résul- 
tait aussi  de  la  coutume  de  Paris,  dont  les  articles  234  et  235 
se  bornaient  à  poser  en  principe  que  la  femme  marchande 
publique  pouvait  s'obliger  sans  le  consentement  de  son  mari, 
et  à  déterminer  quand  la  femme  pouvait,  être  considérée 
€omme  marchande  publique,  sans  d'ailleurs  prescrire  aucune 
autorisation  spéciale  (3]|.  Enfin,  l'article  i 3  de  la  coutume  de 
Troyes,«encore  plus  explicite,  permettait  à  la  femme  de  s'o- 
bliger, pour  le  fait  de  marchandises,  sans  l'autorisation  de  son 
mari,  «  sinon  que  sondit  mari  lui  eût  publiquement  interdit 
ladite  marchandise,  ti 

Le  nouveau  droit n'ppporta  d'abord  aucune  modification  à 
cet  état  de  choses  et  l'article  220  du  Gode  civil  se  borna  à  re- 
produire les  articles  234  et  235  de  la  coutume  de  Paris,  qui 
constatait  à  cet  égard  le  droit  commun  de  la  France.  Mais 
lors  de  la  discussion  au  Conseil  d'État  de  l'article  4  du  Gode 
de  commerce,  qui  posait  en  principe  que  la  femme  ne  peut' 
être  marchande  publique  sans  le  consentement  ou  l'autori- 
sation de  son  mari,  on  se  demanda. si  cette  autorisation  devait 
être  expresse^  ou  si  elle  pouvait  être  tacite.  Sur  ce  point,  les 
opinions  se  divisèrent  :  on  reconnaissait  de  part  et  d'autre 

(1)  Dumoulin  %ur  Bourbonnais,  art.  168;  sur  Bourgogne,  art.  24;  Tou- 
beau,  p.  843;  Chassanné  sur  Bourgogne,  lit.  IV,  g  I;  Boyer,  In  Consuet. 
Bilur,  lit.  1,  §  4. 

(0  Liv.  I,  tit.  1,  Des  perso/mes^  art  38. 

(3)  Ferriëre,  sur  ces  articles. 
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jusqu'alors  l'autorisatiOB  laciLe  avait  été  sur&sante  ;  mais 
'était  pas  d'accord  quand  il  s'agissait  de  savoir  s'il  coiiTe- 
d'innover  ou  de  laisser  les  cboses  dans  leur  ancien  état. 
s  partisans  du  consentemeot  exprès  et  formel  souleniient 
c'était  là  le  seul  moyen  d'empêcher  la  femme  de  faire  le 
merce  sans  l'autorisation  de  son  mari,  puisque,  s'il  suf- 
;  que  la  femme  m  le  commerce  pour  qu'elle  fût  réputée 
risée,  il  faudrait  nécessairement  trouver  un  moyen  de 
battre  cette  présomption  et  d'instruire  les  tiers  du  refui 
lari  ;  et  M.  Rcgnault  de  Saint-Jean  d'Angely  disait,  non 
raison,  qu'il  n'y  a  pas  d'inconvénient  à  avertir  le  public, 
u'il  y  a  certainement  de  l'avantage  à  l'empêcher  d'être 

.pé. 

1  répondait,  à  l'appui  du  système  contraire,  que  le  roari 
sachant  que  sa  femme  fait  le  commerce,  ne  l'empCche 
consent  évidemment  à  ce  qu'elle  le  fasse;  que  jamais, 
I  l'ancien  droit,  il  ne  s'était  élevé  de  difOculté  sur  l'eiis- 
e  ou  la  non-existence  de  l'autorisation  lacile,  et  que  la  loi 
ntissait  plus  sûrement  l'inlérfit  des  tiers  en  faisant  dépen- 
tes engagements  de  la  femme  d'un  fait  public  et  notoire, 
si  elle  en  subordonnait  la  validité  ik  des  formes  que  les 
■  ne  peuvent  pas  toujours  vériaer(r). 
est  à  la  suite  de  cette  discussion  que  fut  adopté  l'article  4 
ïode  de  commerce  qui,  en  posant  ea  principe  ta  nécessité 
lonsentement,  ne  s'applique  pas  sur  le  point  de  savoir  si  ce 
ientement  doit  être  exprès  ou  s'il  peut  fitre  lacile.  Haii 
t  permis  de  croire,  en  présence  des  débals  qui  ont  précé- 
on  adoption,  et  qui  portaient  sur  la  proposition  d'exiger 
aellement  un  consentement  exprès,  que,  cette  propositioo 
ant  pas  été  admise,  l'autorisation  tacite  suffit  aujourd'hui 
ime  elle  suffisait  autrefois  pour  que  la  femme  mariée 
>se  devenir  marchande  publique  Çî). 
109. 11  résulte  de  cette  mCme  discussion  que  l'apprécialiixi 
laits  qui  établissent  le  consentement  du  mari  est  abao- 

Locré,  SUT  l-ftit.  4  G.  comoi. 

Pardessus,  n .  8S  t  E.  Vinceni,  t.  I,  p.  ilB  ;  H.  Cubiin,  Droiti  dt  {'»■ 

n.&BS;  H.  Bédirride,  n.  101  ;  H.  AI>uEet,l.  I,n.  3g;  Bnv«rd,t|l,p-*- 
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donnée  à  la  discrétion  et  à  la  prudence  des  juges,  lesquels 
doivent  prononcer  d'après  les  circonstances  de  temps,  de 
lieu,  et  la  qualité  des  parties  (i). 

HIO.  Il  faut  môme  remarquer  que,  lorsqu'une  femme  ma- 
riée se  livre  publiquement  au  commerce,  sous  les  yeux  de 
son  mari,  la  présomption  d'autorisation  milite  en  faveur  des 
tiers^  et  que  c^est  à  la  femme  ou  au  mari,  qui  arguent  du  dé- 
faut d'autorisation,  à  en  faire  la  preuve. 

11  11.  On  ne  peut  au  surplus  s'empêcher  de  reconnaître  que 
c'est  là  une  anomalie  qu'il  était  facile  d'éviter.  Les  principes 
généraux  du  droit  veulent  que  l'autorisation  du  mari,  lors- 
qu'elle est  nécessaire,  résulte  de  son  consentement  écrit  ou 
de  son  concours  dans  l'acte  qu'il  autorise,  et  il  n'y  avait  au- 
cun motif  sérieux  pour  s'écarter  de  cette  règle  quand  il  s'agit 
d'autoriser  la  femme  à  faire  le  commerce.  J'avoue  même 
avoir  peine  à  comprendre  comment  les  mêmes  législateurs 
qui  avaient  exigé  avec  raison  une  autorisation  expresse  pour  le 
mineur  qui  veut  faire  le  commerce,  et  qui  avaient  trouvé  alors 
facile  et  utile  L'introduction  de  cette  règle  nouvelle,  ont  subi- 
tement changé  d'avis  quand  il  s'est  agi  de  l'appliquer  à  la 
femme  mariée  (2). 

1112.  De  ce  que  c'est  la  notoriété  du  commerce  de  la  femme 
qui  fait  présumer  l'autorisation,  il  faut  en  conclure  que  la 
femme  ne  peut  être  réputée  commerçante  qu'autant  qu'elle  se 
livre  à  une  suite  d'actes  qui  impliquent  l'habitude  et  la  pro- 
fession. La  femme  qui  ne  ferait  que  des  actes  isolés,  ne  pour- 
rait être  considérée  comme  marchande  publique,  et  aurait 
dès  lors  besoin  pour  chacun  de  ces  actes  de  l'autorisation 
expresse  de  son  mari  (3). 

Du  reste,  la  femme  peut  être  marchande  publique,  sans 
faire  un  commerce  déterminé  ;  il  suffit  pour  cela  qu'elte  se 


(1)  V.  Cass.,  14  noY.  1820,  S.,  6,  I,  32G  ;  D  ,  10,  \,  153;  !«'  mars  1826, 
S,  8,  1.288;  D.,  26,  I,  171  ;  27  mars  1832,  S.,  32,  1,  365  ;  D.,  3*î,  1,  168; 
27  avril  184I,  S.,  41.  1.  385;  Paris,  23  aoûfc  1851,  S.,  51.  2.  517. 

(2)  smp.^  n.  1035  et  suiv.  . 

(3)  Toubeau.  p.  3^3  ;  Bravard,  t.  I,  p.  91 .     . 
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livre  à  des  opérations  de  xliiTérenls  genres,  mais  ayant  un  ca- 
ractère commercial  (i). 

La  femme,  au  surplus,  n'est  pas  réputée  marchande  publi- 
que si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce 
de  son  mari  :  elle  n'est  réputée  telle  que  lorsqu'elle  fait  un 
commerce  séparé  (2).  C'est  là  une  question  de  fait  abandonnée 
à  l'appréciation  des  tribunaux  (3). 

ill3.0n  voit,  par  ce  qui  précède,  que  l'autorisation  de  faire 
le  commerce  est  d'une  espèce  toute  particulière  :  tandis  que 
l'autorisation  ordinaire  est  nécessaire  à  la  femme  pour  la  va- 
lidité des  actes  de  la  vie  civile,  l'autorisation  de  faire  le  com- 
merce est  un  consentement  anticipé  donné  par  le  mari  pour 
tousles  actes  du  commerce  de  la  femme.  La  première  est  tou- 
jours spéciale  (4);  la  généralité  est  au  contraire  le  caractère 
distinctif  de  la  seconde. 

Il  suit  de  là  que,  si  le  mari  refusait  de  consentir  à  ce  que  sa 
femme  fit  le  commerce,  elle  ne  pourrait  y  être  autorisée  par  b 
justice  (5).  Les  articles  218  et  219  du  Gode  civil  ne  permettent 
aux  tribunaux  d'autoriser  la  femme,  en  cas  de  refus  du  mari, 
que  lorsqu'il  s'agit  d'une  autorisation  spéciale,  et  non  lors- 
qu'il s'agit  d'une  autorisation  générale.  Si  donc  la  femme 
non  marchande  publique  avait  besoin  de  faire  un  acte  isolé 
de  commerce,  auquel  son  mari  refuserait  -son  consentement 
spécial,  la  femme  pourrait  avoir  recours  à  la  justice  (6);  mais 
ce  recours  lui  serait  fermé  si  l'autorisation  par  elle  requise  de- 
vait embrasser  une  suite  d'actes  de  nature  à  lui  attribuer 
la  qualité  de  marchande  publique. 

Il  importerait  même  peu  que  la  femme  à  laquelle  son  mari 


;♦'•    > 
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(1)  Cass.,  27  avril  1841,  S.,  41,  1,  385. 

(2)  G.  Civ.,  220;  C  com. ,  5. 

(3)  Gass.^  27  mars  1832,  S.,  32, 1,  365  ;,  D.,  32,  1,  168,  et  5  mai  18S7, S., 
59,  U43a;  11  JaoY.  1869,  D.^  69,  1,  208^ 

(4)  G.  Giv.,  223.  Lors  même  qu'elle  se  rattacherait  au  commerce  du  mvi, 
Metz,  21  Janv.  1850,  S.,  50,  2,  399. 

(5)  Pardessus,  n.  63;  M.  Gubain,  n.  588;  M.  Alauzet,  t.  I,  m  39; 
M.  Bédarride,  n.  113.  4,  n.  248  ;  MM.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  472  ;  Bravard, 
1. 1,  p.  93  ;  Beslay,  1. 1,  n.  304  et  sniv.  Pont,  contr.  de  Mar.,  t.  II,  n. 
Voy.  en  sens  contraire,  Paris,  24  oct.  1844,  S.,  44^  2,  581. 

(6)  M.  Gubain,  n.  591  ;  Pardessus^  ibid. 
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refuserait  Tautorisalion  de  faire  le  commerce  fût  séparée  de 
corps  ou  séparée  de  biens.  La  séparation  de  corps^  pas. plus 
que  la  séparation  de  biens,  ne  change,  au  point  de  vue  de 
l'autorisation  qui  est  nécessaire  à  la  femme  pour  s'obliger,  les 
rapports  de  subordination  ou  de  surveillance  qui  existent 
entre  les  époux  (1). 

1114.  Cependant  si  le  mari  était  mineur,  absent,  ou  interdit, 
et  conséquemment  incapable  de  donner  à  sa  femme  aucune 
autorisation  expresse  ou  tacite,  spéciale  ou  générale  (2),  la 
femme,  si  elle  était  majeure,  pourrait  obtenir  de  la  justice 
l'autorisation  de  faire  le  commerce  :  autorisation  qui,  dans 
ce  cas,  serait  nécessairement  expresse  (3).  Je  ne  saurais  ad- 
mettre l'opinion  de  quelques  auteurs  qui  pensent  que,  dans 
le  cas  de  minorité  du  mari,  les  parents  dont  le  consentement 
est  nécesi^aire,  aux  termes  defarticle  2  du  Gode  de  commerce, 
pour  qu'il  puisse  devenir  commerçant  (4),  peuvent  l'habiliter 
à  donner  à  sa  femme  l'autorisation  nécessaire  pour  devenir 
marchande  publique  (5).  L'autorisation  dont  parle  l'article  2 
est  une  autorisation  directe  qui  né  peut  habiliter  que  Tépoux 
placé  sous  la  surveillance  de  ses  parents  qui  l'accordent  ;  est 
comme  la  femme  n'est  jamais  sous  la  surveillance  des  parents 
de. son  mari,  je  ne  vois  pas  comment,  de  l'autorisation  qu'ils 
accorderaient  à  celui-ci  de  faire  le  commerce,  pourrait  résul- 
ter une  semblable  autorisation  pour  la  femme  ;  ni  comment 
ils  pourraient  autoriser  le  mari  à  autoriser  sa  femme,  lors- 
qu'eux mômes  ne  pourraient  donner  à  celle-ci  aucune  autori- 
sation directe. 

Selon  des  auteurs,  la  femme  majeure  dont  le  mari  est  mi- . 
neur,  ne  peut  même  recourîr  à  l'autorité  de  la  justice  :  elle 
est,    disent-ils,  condamnée    à  attendre,  pour  entreprendre 
le  commerce,  que  son  mari  soit  devenu  majeur  et  puisse 

(1)  En  sens  contraire,  V.  Grenoble,  %1  janv.  1863,  S.,  63,  2,  79. 

(2)  G.  civ.,  224. 

(8)  Pardessus^  ib,  ;  Daranton,  t.  I,  n.  478  ;  M.  Molinier,  n.  164  ;  M.  Bé- 
danide^  n.  121.  En  sens  contraire,  V.  M.  Beslay,  t.  I,  n.  313  et  saiv. 

(4)  V.  sup.^  n.  1037. 

(5)  M.  Vaxeille,  t.  Il,  n.  331  ;  M.  DaUoz,  V  Marwge,  p.  154  ;  M.  OriUard, 
Comp,  des  tribunaux  de  comm,^  n.  167. 
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toriscr  (I).  C'est  là  en  effet  une  \érilable  condamna  lion 
igée  11  la  femme  que  de  l'obliger,  parce  que  son  mari 
mineur,  k  subir  les  perles  qui  pouraient  résulter  pour 

d'un  défaut  d'autorisation,  par  exemple  dans  le  cas  où 
serait  appelée  à  succéder  au  commerce  de  celui  de  qui  elle 
te.  Telle  n'a  pu  être  l'intention  de  la  loi  :  en  exigeant 
Lorisation  du  mari,  elle  a  pourvu  au  cas  le  plus  ordinaire; 
s  on  ne  peut  induire  de  son  silence  que  l'incapacité  du 
i  entraîne  fatalement  l'incapacité  de  la  femme.  Autre- 
it  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que,  lorsque  le  mari  est  ab- 

ou  interdit,  il  est  défendu  à  la  femme  de  demander  à  la 
ce  une  autorisation  que  son  mari  ue  peut  lui  donner, 
auteurs,  il  est  vrai,  ne  reculent  pas  devant  celle  cunsé- 
ice  (-2)  ;  mais  il  me  semble  qu'il  sufflt  de  l'indiquer  pour 
1  voir  ce  qu'il  y  a  d'exagéré  dans  un  système  dont  le  ré- 
it  est  de  refuser  à  la  femme  le  droit  d'utiliser  son  aptitude 
m  industrie  précisément  quand  par  son  travail  elle  peut 
nir  le  soutien  nécessaire  de  sa  famille  (3). 
en  est  de  même  de  la  femme  majeure  dont  le  mari  est 
'TU  d'un  consei!  Judiciaire.  Nous  avons  vu  plus  haut  (4) 
celui  qui  est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  ne  peut  être 
risé  par  son  conseil  à  faire  le  commerce,  une  telle  autori- 
m  étant  de  sa  nature  générale  et  indéfinie  et  comprenant  des 
s  que  le  prodigue  ne  peut  faire  sans  l'assistance  spéciale 
on  conseil, assistance  dont  une  autorisation  générale  au- 
précisément  pour  objet  de  le  dispenser.  Il  suit  de  là  que 
lari  qui,  étant  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  ne  peut  faire 
}mmerce,  ne  peut  par  la  même  raison  autoriser  sa  femme 
avenir  marchande  publique,  même  avec  l'assistance  de 
conseil,  puisqu'il  nepeut  autoriser  sa  femme  à  fairecc  qu'il 

M.  Nauguier,  t.  I,  p.  !6I  ;  H.  Alauiet,  t.  1,  p.  3T. 
I  H.  Bravard,  p.  IB  ;  U.  Nougui^.-  loc.  cil, 

I  M.  Bédarride,  a.  lîî.  V.  M.  Dmlloi,  Réperl.,  y»  Commtrfanl,  n.  nî  ; 
Jautet,  1. 1,  n.  38.  —  Selon  U.  B«slaf .  1. 1,  n.  S\',  il  faut  à  la  foit 
Drisatloa  de  U  Justice  et  cellQ  du  mari.  Mal*  on  ne  voit  pas  comment, 
utorisation  du  mari  mineur  ne  Taut  rien,  elle  ajouterait  quelque  chou  i 
orisation  de  ia  justice. 
lV.i«/).,n.  IIOO. 
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ne  peut  faire  Uii-môme,  et  que,  lorsqu'il  ne  peut  pas  s'obliger 
directement,  il  ne  peut  valablement  consentir  à  ce  que  sa 
femme  Toblige,  obligation  qui,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus 
tard,  est  la  conséquence -de  l'autorisation  donnée  par  le  mari 
à  sa  femme  (1). 

Si  la  femme  était  mineure  comme  son  mari,  l'autorisation 
que  celui-ci  serait  incapable  de  lui  accorder  devrait  être  de- 
mandée, non  à  la  justice,  mais  aux  parents  de  la  femme,  dont 
l'autorité  prime  celle  des  tribunaux  :  dans  ce  cas,  l'article  2 
du  Code  de  commerce^  spécialement  relatif  à  Tautorisation  des 
mineurs  qui  veulent  faire  le  commerce,  deviendrait  seul  ap- 
plicable. 

Mais  lorsque  la  femme  seule  est  mineure,  tandis  que  le  ma- 
ri est  majeur,  il  y  a  plus  de  difficulté  sur  le  point  de  savoir  si 
la  femme  est  habilitée  à  faire  le  commerce  par  le  consente- 
ment de  son  mari,  ou  s'il  faut  de  plus  le  consentement  des 
parents,  qui,  aux  termes  de  l'article  2  précité,  est  nécessaire 
à  tout  mineur  qui  veut  faire  le  commerce. 

Dans  le  sens  de  l'opinion  qui  regarde  comme  inutile  l'autori- 
sation exigée  par  l'article  2  du  Code  de  commerce  pour  le  mi- 
neur commerçant,  on  peut  dire  que  l'autorité  du  mari  absorbe 
celle  de  la  famille  ;  et  que  la  femme,  quoique  mineure,  n'a  à 
répondre  de  sa  conduite  que  devant  son  mari  qu'elle  engage, 
et  non  devant  ses  parents  qui,  en  la  mariant,  ont  perdu  toute 
l'autorité  qu'ils  avaient  sur  elle,  et  ne  sont  plus  responsables 
de  ses  actions  (2).  Mais,  en  approfondissant  davantage  la  ques- 
tion, on  arrive  à  un  résultat  contraire.  Ce  n'est  pas  que  j'ad- 
mette, avec  quelques  auteurs,  les  arguments  pris  de  ce  que 
l'article  2  du  Code  de  commerce  ne  distingue  pas  entre  les 
mineurs  mariés  et  ceux  qui  ne  le.  sont  pas  ;  et  de  ce  que  l'ar- 
ticle 4  du  même  Code,  qui  exige  le  consentement  du  mari 
pour  que  la  femme  puisse  devenir  marchande  publique,  ne 

(1)  Voy.tV.,  n.  1130.  Paris,  13  nov.  1866,  BuUetin  delà  Cour  de  Paris, 
p.  910;  M.  Demolombe,  t.  IV,  u.  2*26.  V.,  en  sens  contraire,  M.  Beslay, 
t.  I,  n.  318. 

(2)  Telle  est  l'opinion  à  laquelle  Je  m'étais  rangé  dans  le  Dictionnaire  du 
contentieux  commercial,  mais  à  laquelle  je  crois  devoir  renoncer  après  un 
plus  mûr  examen  (v"  Femme,  n.  3). 
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contient  aucune  dérogation  aux  dispositions  de  Tarticle  2  (4). 
Si  la  question  n'avait  d'autre  élément  de  décision  que  ces 
deux  articles,  on  pourrait  fort  bien  répondre  que  l'article  2 
du  Gode  de  commerce  n'avait  pas  besoin  d'exprimer  mie  dis- 
tinction qui  résultait  suffisamment  de  l'article  4,  lequel,  en 
disposant  d'une  manière  générale  que  la  femme  mariée  peut 
faire  le  commerce  avec  le  consentement  de  son  mari,  exclut 
implicitement  l'utilité  d'une  autre  autorisation. 

C'est  donc  dans  les  principes  mêmes  du  droit  qu'il  faut  cher- 
cher la  raison  de  décider. 

Le  mariage  émancipe  la  femme  mineure,  mais  il  ne  fait  que 
l'émanciper,  c'est-à-dire  que,  tandis  qu'elle  devient  capable  de 
faire,  avec  la  seule  autorisation  de  son  mari,  tous  les  actes  que 
le  mineur  peut  faire  seul  ou  avec  l'assistance  de  son  curateur 
(dont  le  mari  fait  naturellement  l'office),  elle  reste  sous  l'au- 
torité de  ses  parents  pour  tous  les  actes  que  le  mineur  éman- 
cipé ne  peut  faire  sans  une  délibération  du  conseil  de  famille. 
Si  donc,  tant  qu'il  ne  s'agit  que  de  l'administration  de  ses 
biens,  la  femme  mineure  procède  valablement  sous  la  seule 
autorisation  de  son  mari,  il  n'en  est  plus  de  même  quand  il 
s'agit  d'actes  qui  excèdent  les  pouvoirs  d'un  administrateur  (2). 
Ces  principes,  incontestables  en  matière  ordinaire  et  lorsqu'il 
s'agit  d'actes  purement. civils,  sont  également  vrais  lorsqu'il 
s'agit  d'actes  de  commerce,  ou  de  matières  commerciales.  Or, 
comme  l'autorisation  de  faire  le  commerce  implique  celle  de 
faire  des  actes  autres  que  ceux  de  pure  administration,  puis- 
que, pour  faire  le  commerce,  il  faut  engager  sa  personne  et  ses 
biens,  meubles  ou  immeubles,  les  aliéner,  on  doit  en  conclure 
que  la  femme  mineure  a  besoin  d'être  autorisée  par  ses  pa- 
rents pour  faire  le  commerce  et  les  actes  qui  en  sont  la  con- 


(1)  M.  Duranton,  t.  I),  n.  476;  M.  VazeiUe,  t.  II,  n.  330  ;  M.  OrilUrd, 
D.  168. 

(2)  a'  À  l'égard  des  actes  qae  les  mineurs  ne  peuvent  faire  valable- 
*ment,  même  avec  un  curateur,  dit  Pothier  {De  la  puissance  maritale^ 
n.  32),  un  mari,  quoique  majeur,' ne  peut  les  rendre  valables  en  autorisant 
sa  femme  mineure  pour  les  fa^.  Par  exemple,  Taliénation  volontaire  que 
la  femme  mineure  aurait  faite  de  quelqu'un  de  ses. immeubles^  ne  laisse- 
rait pas  d'être  nulle,  quoiqu'elle  eût  été  autorisée  par  son  mari  majeur,  s 
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séquence  nécessaire,  comme  elle  aurait  besoin  d'être  autorisée 
par  eux  pour  faire  des  actes  qui,  au  lieu  de  se  rapporter  à  des 
transactions  commerciales,  se  rapporteraient  à  des  transac- 
tions purement  civiles  (I).. Seulement  cette  autorisation,  bien 
que  sa  nécessité  procède  des  principes  généraux  posés  par  les 
articles  476  et  suivants  du  Code  civil,  ne  devra  pas  être  donnée 
dans  la  forme  déterminée  par  ces  articles  pour  le  cas  où  il  s'a- 
gît d'actes  civils^  mais  dans  la  forme  spéciale  déterminée  par 
l'article  2  du  Code  de  commerce,  pour  les  actes  qui  ont  un 
caractère  commercial  (2). 

A  plus  forte  raison  l'autorisation  du  mari  seul  serait-elle 
insuffisante  s'il  s'agissait  de  Tacquisition  d'un  fonds  de  com- 
merce, préjudiciable  pour  la  femme  et  faite  dans  l'intérêt  du 
mari  seul  (3). 

1115.  De  ce  qu'aux  termes  de  l'article  4  du  Code  de  com- 
merce, la  femme  ne  peut  être  marchande  publique  sans  le 
consentement  de  son  mari,  il  suit  que  si  le  consentement  du 
mari  est  nécessaire  dès  le  principe  pour  que  la  femme  devienne 
marchande  publique,  il  est  également  nécessaire  que  ce  con- 
sentement persiste  pour  que  la  femme  continue  de  faire  le 
commerce,  et  qu'elle  ne  peut  plus  le  faire  lorsque  ce  consente- 
ment lui  est  retiré.  Le  mari  peut  donc  toujours  révoquer  l'au- 
torisation qu'il  a  donnée  à  sa  femme  de  faire  le  commerce. 
C'est  ce  qui  s'induit  encore  des  principes  généraux  de  la  puis- 
sance maritale,  qui  ne  permettent  pas  au  mari  d'aliéner  cette 


(1)  DeWincourt,  Inst.  du  dr.  comm.^t.  M,  p.  7,  note  8  ;  Pardessus,  n .  G3; 
Dalloz,  v*"  Mariage,  p.  163;  M.  Bédarride,  n.  119;  M.  Alauzet,  1. 1,  n.  32; 
M.  Beslay,  1. 1,  n.  299  et  suiv.  Ârrôt  de  la  cour  d'appel  de  111e  de  Maurice, 
du  l«r  juin  1819,  S.*  6,  2,  80;  Toulouse,  26  mai  1821,  /6tV/.,  418.  —En 
sens  contraire,  Voy.  Grenoble,  17  fév.  1826,  S.,  8,  2,  194.  —  Un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  du  3  août  1859,  S.,  59,  1,'  801^  a  Jugé  que  ai  le  con- 
sentement du  mari  suffit  pour  habiliter  la  femme  mineure  à  faire  le  com- 
merce, sans  qu'il  soit  nécessaire  en  outre  qu'elle  soit  autorisée  par  ses  pa- 
rents ou  le  conseil  de  famille,  ce  n'est  qu'autant  qu'il  s'agirait  d'un  commerce 
séparé  de  celui  de  son  mari.  Mais  nous  croyons  que  cette  décision,  qui 
implique  le  droit  du  mari  d'autoriser  la  femme  mineure  à  faire  uii  com- 
merce séparé,  repose  sur  une  distinction  qui  n'a  rien  de  juridique. 

(2)  C.  com.,  art.  3. 

(3}  Paris,  23  avril  i86l.  S.,  61,  2,  412. 
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uissance  un  donnant  un  consentement  ou  une  auloii~alion 
u'il  ne  pourrait  plus  retirer.  Il  n'y  a  mûme  pas  lieu  de  liis- 
nguer  à  cet  égard  entre  la  renimE;  qui  est  marchande  piibli- 
ue  au  moment  même  de  son  mariage,  et  celle  qui  le  derienl 
lus  tard,  puisque  l'une  et  l'autre  tiennent  la  faculté  de  faire 
I  commerce  de  la  volonté  du  mari,  et  que  le  mari  ne  pour- 
lit  d'ailleurs  s'Interdire  expressément  ou  tacitement,  par  If 
entrât  de  mariage,  la  faculté  de  changer  de  volonté  (I). 

L'autorisation  donnée  à  la  femme  par  la  justice  ou  par  les 
arents,  pendant  la  minorité  du  mari,  pourrait  même  eti^  ré- 
Qquée  par  le  mari  devenu  majeur.  La  justice  et  la  famille,  en 
xerçantua  droit  qui  excédait  momentanément  la  capacité  du 
lari,  ne  peuvent  prolonger  leur  puissance  au  del&  des  boroes 
ue  leur  assigne  naturellement  la  majorité  du  chef  de  l'asso- 
iation  conjugale. 

Il  y  a  plus  :  de  ce  que  ta  femme  ne  peut  être  marchande  pu- 
lique  sans  le  consentement  du  mari,  il  résulte  que  la  femme 
e  pourrait  avoir  recours  à  la  justice  pour  faire  maintenir  l'au- 
irisation  que  son  mari  voudrait  lui  retirer.  Lors  de  la  disciis- 
ion  au  Conseil  d'État  de  l'article  4  du  Code  de  commerce, 
n  avait  proposé  une  rédaction,  aux  termes  de  laquelle  nie 
lari  pouvait  en  tout  temps  faire  cesser  le  commerce  de  sa 
^mme,  sauf  à  elle  à  réclamer  devant  les  tribunaux  pour  se 
lire  autoriser,  s'il  y  avait  lieu,  à  le  continuer  ;•  mais  le 
lonseil  rejeta  en  déUnitive  cette  rédaction  pour  s'en  teniri 
elle  qui  est  aujourd'hui  l'article  4,  de  laquelle  il  résulte  que 
1  femme,  ne  pouvant  être  marchande  publique  sans  le  con- 
entement  de  son  maii,  doit  cesser  de  l'être  quand  le  mari 
«sse  de  consentir  à  ce  qu'elle  le  soit  (2). 

M.  Pardessus  (.3),  tout  en  admettant  cette  solution  eu  prin- 
ipe,  pense  cependant  que  la  règle  qui  permet  au  mari  de  ré- 


{IJLocré,»iirl'art.4,C,  cotn.;  Pardessus,  n.  04;  ToulUer,  t.  XH,  ii.!5T; 
[.  Cubain,  n.  &86  et  &S7  ;  H.  Alaazet,  t.  I,  n.  W  ;  H.  Bédirride,  n.  lU- 

(î)  U.  Locré,  sur  Tart.  4  C.  corn.  M'.  Beslay  t.  I,  o.  30».  —  Voy.  on  «»» 
intniire,  M.  Dédarridc,  n.  115;  M.  Alauiet,  t.  I,  n.  40. 

(3)N.61. 
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voquer  le  consentement  qu'il  a  donné  à  ce  que  sa  femme  fasse 
le  commerce,  est  modiflée  en  faveur  de  la  femme  séparée  ju- 
diciairement :  dans  ce  cas  la  femme  qui  prétendrait  que  son 
mari  est  sans  motifs  valables  pour  révoquer  le  consentement 
qu'il  lui  a  donné,  pourrait  s'adresser  aux  tribunaux  qui  de- 
viendraient alors  juges  du  point  de  savoir  si  l'autorisation  doit 
être  maintenue.  Mais  cette  solution  ne  me  semble  pas  devoir 
être  admise  en  présence  des  articles  4  et  5  du  Code  de  com- 
merce qui  exigent  l'autorisation  maritale  aussi  bien  lorsque  la 
femme  est  commune  que  lorsqu'elle  ne  Test  pas,  sans  distin- 
guer si  la  non-communauté  provient  d'une  séparation  judi- 
ciaire ou  d'une  séparation  contractuelle. 

Il  ne  faudrait  pas  toutefois  conclure  de  ce  qui  précède  que 
le  mari  puisse  intempestivement  révoquer  l'autorisation  don- 
née à  sa  femme;  et,  sous  ce  rapport,  les  tribunaux  peuvent 
être  juges  des  effets  de  la  révocation  ainsi  que  cela  sera  ex- 
pliqué tout  à  l'heure  (1). 

1116.  Aucune  loi  ne  détermine  la  forme  dans  laquellele  ma- 
ri peut  révoquer  l'autorisation  qu'il  ^  donnée  :  ce  qui  se  com- 
prend dès  qu'aucune  loi  ne  détermine  la  forme  dans  laquelle 
elle  doit  être  donnée.  De  même  donc  que  la  femme  est  présumée 
autorisée  par  cela  seul  qu'elle  fait  le  commerce  (2),  tant  qu'elle 
ou  son  mari  ne  prouvent  pas  à  rencontre  des  tiers  le  défaut 
d'autorisation,  ^e  môme  aussi,  tant  que  la  femme  fait  publi- 
quement le  commerce,  on  doit  présumer  que  le  mari  ne  lui 
a  pas  retiré  son  consentement,  si  le  contraire  n'est  pas  prouvé 
par  la  femme  ou  par  le  mari  ;  et  encore,  dans  ce  cas,  on  ne 
pourrait  opposer  cette  révocation  aux  tiers  qui  ont  traité  avec 
la  femme  dans  l'ignorance  de  l'incapacilé  qui  Ta  ressaisie.  La 
prudence  commande  donc  au  mari  qui  veut  révoquer  son 
consentement  de  donner  h  cette  révocation  la  plus  grande 
publicité  possible^  par  affiche  au  tribunal  de  commerce  et  par 
insertion  dans  les  journaux,  conformément  à  ce  qui  se  prati- 
que au  cas  où,  par  le  retrait  du  bénéfice  de  l'émancipation, 

(1)  Voy.  t/i/*.,  n.  m:. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  ilOT. 
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le  mineur  se  trouve  privé  de  la  faculté  de  faire  le  commerce  (I). 

1117.  Quant  aux  effets  de  la  révocation,  il  est  manifeste 
qu'ils  ne  peuvent  rétroagir,  et  que,  s'ils  privent  la  femme  de  la 
faculté  de  s'engager  dans  de  nouvelles  affaires,  ils  ne  peuvent  la 
délier  dès  engagements  qu'elle  a  pris  dans  les  affaires  non  en- 
core terminée^  et  en  cours  d'exécution.  La  fraude  serait  trop 
facile  envers  les  tiers  qui  contractent  avec  la  femme,  si,  par 
un  retrait  intempestif  d'autorisation,  le  mari  pouvait  la  dé- 
gager des  affaires  dans  lesquelles  elle  ne  trouve  pas  le  succès 
sur  lequel  elle  comptait,  et  rejeter  sur  les  tiers  la  suite  de  ses 
fausses  spéculations  et  de  ses  erreurs  commerciales. 

Le  retrait  de  l'autorisation  n'empêche  donc  pas  la  femme 
de  mener  à  fin  les  affaires  commencées  ;  et,  en  cas  de  contes* 
tation,  c'est  au  tribunaux  à  déterminer  le  moment  oîi  la  femme 
doit  cesser  absolument  -de  faire  le  commerce. 

1118.  Nous  avons  vu  (â)  que  la  femme  marchande  publique 
peut  s'obliger  pour  tout  ce  qui  concerne  son  négoce  sans  l'au- 
torisation de  son  mari  ;  le  consentement  que  celui-ci  donne  au 
commerce  de  sa  femme  est  une  autorisation  permanente  qui 
n'a  pas  besoin  d'être  renouvelée  pour  chacun  des  actes  de  ce 
commerce.  La  femme  se  trouve  alors  dans  une  position  fort 
analogue  à  celle  du  mineur  autorisé  à  faire  le  commerce  (3)  : 
si  le  mariage  la  place  dans  un  état  qui  a  beaucoup  de  rapports 
avec  la  minorité,  par  le  consentement  que  lui  donne  son  mari 
elle  est  réputée  majeure  pour  ce  qui  concerne  son  commerce; 
avec  cette  différence  toutefois,  qui  réside  plutôt  dans  le  prin- 
cipe de  l'autorisation  que  dans  ses  conséquences,  que  l'auto- 
risation donnée  au  mineur  lui  attribue  une  capacité  qu'il  n'avait 
pas,  tandis  que  celle  qui  est  donnée  à  la  femme  majeure  fait 
seulement  revivre  la  capacité  dont  la  puissance  maritale  pa- 
ralysait les  effets  (4). 

(1)  Voy.  sup.,  n.  1042.  —  Voy.  Cass.,  23]anv.  1854,  S.,  54,  1,  IW. 

(2)  Sup.,  n.  1107. 

(3)  Statutum  prohibens  mulieribus  et  minoribus  absque  certis  solemnUa' 
iibus  inire  contracius,  non  habet  locum  in  negotiis  ad  mercaturam  perlinenr 
<t6u«.  Casaregis,  Duc.  100,  n.  15.  ^ 

(4)  Minor  pro  majori  reput atur  in  concementibus  negotia  mercantiHOt  et 
in  fortioribus  arguendo  ad  mulieres  quœ  de  jure  communi  non  sunt  inhaU' 
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Il  suit  de  là  que  les  femmes  marchandes  publiques  ne  sont 
point  restituables  contre  leurs  obligations  pour  fait  de  com- 
merce (1),  parce  que,  dit  Toubeau  (2),  en  faisant  une  action 
virile,  elles  ne  doivent  point  jouir  d'un  bénéfice  qui  n'est  pas 
accordé  aux  hommes., 

ill9.  Il  suit  encore  de  tout  ce  qui  précède  que  la  femme 
marchande  publique  n'est  dispensée  de  l'autorisation  particu- 
lière de  son  mari  que  pour  les  actes  relatifs  à  son  commerce. 
Pour  tous  les  autres,  il  faut  qu'elle  recoure  à  un  consente* 
ment  spécial,  puisqu'elle  n'agit  plus,  en  les  faisant,  dans  la 
qualité  que  lui  attribue  le  consentement  général  qui  lui  permet 
de  faire  le  commerce. 

Sur  le  point  de  savoir  quels  actes  doivent  être  réputés  com- 
merciaux, sur  la  présomption  de  commercialité  qui  atteint 
les  actes  de  la  femme,  on  peut  consulter  ce  que  j'ai  dit  sur  ces 
diverses  questions  relativement  aux  mineurs  (3). 

dl20.  Il  y  a  toutefois  une  di£férence  remarquable,  en  ce  qui 
touohe  l'étendue  de  l'autorisation,  entre  celle  qui  est  donnée 
au  mineur,  et  celle  qui  est  donnée  à  la  femme. 

L'autorisation  donnée  au  mineur  étant  toujours  expresse,  il 
en  résulte  que  son  étendue  dépend  toujours  des  termes  dans 
lesquels  elle  a  été  donnée.  Il  en  est  de  même  de  l'autorisation 
donnée  à  la  femme  quand  elle  est  expresse  pour  un  commerce 
en  particulier  ou  pour  le  commerce  en  général.  Mais  comme 
cette  autorisation  peut  être  tacite  et  qu'elle  résulte  le  plus 
ordinairement  alors  de  la  tolérance  du  mari,  dont  la  femme 
fait  le  commerce  à  son  vu  et  su,  il  en  résulte  que  dans  ce  cas 
l'autorisation  donnée  à  la  femme  a  pour  mesure  la  tolérance 
du  mari,  et  qu'elle  a  le  droit  de  faire  tout  ce  que  son  mari  lui 
laisse  faire. 

1121.  De  même  quele  mineur,  la  femme  peut  s'associer  pour 

litœ  ûdcontrahendum,  Ansaldus,  DUc,  gen,^  n.  92  et  93;  le  card.  de  Luca, 
De  alien,^  dise.  34,  n.  5  et  Buiv.,  et  De  credito^  dise,  75,  n.  5,  et  dise.  78, 
n.  8. 

(1]  Marquardus,  De  jure  mercatontmy  lib.  I,  cap.  xu* 

(3)  Page  348. 

(3)  Voy.  sup,<,   n.  1043  et  Buiv.  —  Voy.  aaasi  inf.^  n.  1367,  et  Cass.,  28- 
jany.  1854,  S.,  54,  1, 193. 
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l'G  le  commerce  qu'elle  a  ëlé  autorisée  à  Taire.  Les  motifs 
plicables  au  mineur  le  sont  également  à  la  femme  {!).  L'o- 
ÛOD  contraire  a  prévalu,  il  est  vrai,  dans  la  doctrine  et  la 
'isprudence  (2),  qui  se  fonde  surtout  sur  ce  que  détendre 
)  effets  de  l'autorisa lioti  de  faire  le  commerce  jusqu'à  la  fa- 
ite pour  la  femme  de  contracter  une  société  enDom  collectif 
ec  des  tiers,  ce  serait  conférer  à  des  tiers  le  pouvoir  d'obli- 
r  la  femme,  et  fournir  à  celle-ci  le  moyen  de  paralyser, 
ndant  toute  la  durée  de  la  société,  l'exercice  du  droit  réservé 
mari  de  retirer  en  touttemps  l'autorisation  accordée.  »Mais 
tte  considération  me  semble  plus  spécieuse  que  décisire.  Il 
t  constant  que  la  femme  ne  peut  par  l'usage  qu'elle  fait  de 
.utorisation  paraljser  le  droit  du  mari  de  la  lui  retirer.  Mais 
Eulte-t-il  de  là  que  la  femme  ne  puisse  pas  s'associer  avec 

I  tiers?  non  :  il  en  résulte  seulement  que,  malgré  cette  as- 
ciation,  le  mari  peut  retirer  l'autorisation  qu'il  a  donnée, 
que  le  retrait  de  cette  autorisation  mettra  fin  à  la  sociéU 
rmëe  par  la  femme.  Une  société  formée  par  une  feonoe 
itorisée  à  faire  le  commerce  est  subordonnée  à  la  condition 
solutoire  du  retrait  de  l'autorisation  ;  et  les  tiers  qui  se  sonl 
sociés  avec  la  femme  ne  peuvent  se  plaindre  d'un  événemeot 
■'ils  ont  dû  prévoir  puisqu'ils  savaient  que  l'autorisation  qni 
>nnait  à  la  femme  le  pouvoir  de  faire  le  commerce  et  de 
issocier  pour  faire  ce  commerce,  n'était  pas  irrévocable. 

II  est  bien  évident  d'ailleurs  que  la  femme  ne  pourrait  s'as- 
tcier  pour'  un  commerce  autre  que  celui  pour  lequel  ell  est 
itorisée,  et  que  le  mari  qui  laisserait  sa  femme  s'associer 
Dur  faire  un  certain  commerce  serait  réputé  l'autoriser  tant 
nur  l'association  que  pour  le  commerce  (3). 

1132.  Les  femmes  marchandes  publiques  peuvent  comme 

(PM.  Paris.  Cofliiii.  dii  Code  de  c<»am.,l..i,f.  253 i  Cidres,  H'^'f-*' 

a'teeiiil,  p.  41. 

(î)  Yoy.M.  Pardessus,  n.  66 i  M.  DeUngle,  t.  I.n.  iOiM.MoIinior.n.l'S: 

.  Deino!ombe,t.IV,n.  ï97;M.  AUuiet.  l.  I.n.3l  ;  H.  Bédirrido,  n.  1»: 

iris,  8  mars  185T,  S.,  59.  2,  501  ;  Cas».,  9  tioï.  18&9,  S.,  60,  I,  "  ;  ^' 

}.  I,  86. 
(a)Cass.,ï7  mars  1811,  S.,  il,  1,385;  M.  Bédarride,  n.  125.  -Sur|» 

jîiH  de  savoir  si  la  fumme  peul  s'asaociec  avec  snn  mari,  voy.  inf-i  "■  "°'' 
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les  mineurs  engager,  hypothéquer  et  aliéner  leurs  immeubles. 
Celte  question,  afOrmalivement  résolue  par  Tarlicle  7  du  Code 
de  commerce,  élail  autrefois  douteuse,  aussi  bien  pour  les 
f#rames  que  pour  les  mineurs  (1).  Il  suffira  de  faire  remarquer 
ici  sur  ce  point  que,  quant  aux  biens  stipulés  dotaux  des 
femmes  mariées  sous  le  régime  dotal,  ils  ne  peuvent  être  alié- 
nés que  dans  les  cas  déterminés  et  avec  les  formes  réglées  par 
les  articles  1554  et  suivants  du  Gode  civil  (â). 

il23.  Du  reste,  la  femme,  bien  qu'autorisée  par  son  mari 
à  faire  faire  le  commerce  et  tous  les  actes  qui  s'y  rapportent, 
ne  peut,  sans  son  autorisation  expresse  et  spéciale,  ou,  à  son 
défaut,  sans  celle  de  la  justice,  ester  en  jugement  même  pour 
lés  faits  relatifs  à  son  commerce.  C'est  la  disposition  expresse 
de  Tarticle  215  du  Gode  civil.  Dans  Tancien  droit,  il  y  avait 
des  auteurs  qui  décidaient  le  contraire.  «  Les  femmes  mariées 
peuvent  s'obliger,  disait   Toubeau  (3),  qui   ne  faisait  que 
suivre  en  ce  point  le  sentiment  de  Marquardus  (4)  ;  elles 
peuvent,  sans  être  autorisées,  agir  et  poursuivre  leurs  débi- 
teurs et  être  convenues  en  justice  pour  le  fait  de  leur  com- 
nierce,  n'y  ayant  pas  d'apparence  non  plus  que  de  justice,  que 
le  droit  leur  donne  pouvoir  de  contracter  en  cette  matière, 
sans  leur  donner  en  même  temps  la  faculté  de  demander  ce 
qui  leur  est  dû,  et  de  poursuivre  ceux  qui  leur  doiveùt.  »  L'ar- 
ticle 13  de  la  coutume  de  Troyes  venait  à  l'appui  de  cette  opi- 
nion :  «  Fenune  mariée  ne  peut  ester  en  jugement,  et  ne  se 
peut  obliger  sans  le  consentement  de  son  mari...,,  si  elle  n'est 
séparée  ou  marchande  publique.  »  Mais  aujourd'hui,  en  pré- 
sence de  la  disposition  formelle  de  l'article  215  du  Gode  ci- 
vil, ces  idées  ne  sauraient  avoir  cours  ;  et  la  faculté  qui  est 
donnée  à  la  femme  de  recourir  à  la  justice  pour  obtenir  l'au- 
torisation que  son  mari  lui  refuse,  le  met  à  l'abri  de  tout 
danger,  et  répond  aux  craintes  manifestées  par  Toubeau  et 
par  Marquardus. 

(1)  Voy.^wp.,  p.  1056. 

(*>)  C.  comm.,  art.  7,  V.  tw/*.,  n.  U2S. 

(a)  Page  317. 

(4)  Ub.  I,  cap.  \u,  n.  10. 
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11S4.  Lorstjue  la  femme  est  demanderesse  et  que  son  mari 
ifuse  de  l'autoriser,  la  femme,  alors  mSme  que  la  demande 
l'elle  se  propose  de  former  serait  de  la  compétence  des  tri- 
inaux  de  commerce,  doit  s'adresser  aux  tribunaux  cirils 
)ur  obtenir  l'autorisation  dont  elle  a  besoin,  parce  que  cette 
itorisation  n'a  elle-mSme  rien  de  commercial  et  rentre  par 
inséquent  dans  les  limites  dé  juridiction  ordinaire.  Mais 
land  la  femme  est  défenderesse,  les  tribunaux  de  commerce 
ïuvent  incidemment  lui  accorder  l'autorisation  qui  lui  est 
ïcessaire  pour  suppléer  celle  de  son  mari  :  t  Attendu,  porte 
I  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation,  du  17  août  1813  (1),  qui 
:plique  fort  bien  la  raison  de  cette  différence,  que  si  le 
ari  refuse  d'autoriser  sa  femme  à  ester  en  jugement  lors- 
l'elle  est  défenderesse,  l'article  218  du  Gode  civil  donne  an 
ge  le  droit  d'accorder  l'autorisation;  que  le  juge  dont  cet 
licle  parle  est  évidemment  le  juge  saisi  de  la  contestation: 
l'on  ne  doit  point  confondre  ce  cas  avec  ceux  de  l'article  319, 
latifs  aux  femmes  qui  veulent  intenter  des  actions  oa 
isser  des  actes;  qu'en  ces  derniers  cas,  l'autorisation  foc- 
ant  l'objet  d'une  demande  principale,  c'est  au  tribunal  de 
emiëre  instance  qu'il  appartient  naturellement  d'en  coo- 
Itre;  qu'au  contraire,  lorsque  la  femme  est  défenderesse, 
lutorisation  n'étant  qu'une  simple  formalité,  le  juge  saisi  de 

contestation  peut  et  doit  l'accorder,  sans  quoi  les  procé- 
u*es  seraient  inutilement  multipliées  et  prolongées  contre 

but  de  la  loi,  qui  est  de  les  simplifier  et  d'en  accélérer 
ixpédition  {%).» 

1125.  Remarquons  d'ailleurs  que  l'autorisation  dont  U 
mme  a  besoin  pour  agir  et  pour  se  défendre,  ne  lui  est  pas 
Jcessaire  pour  des  actes  conservatoires,  tels  que  protêts  ou 
lisies-arrèts.  il  suffit  qu'elle  soit  autorisée  lorsqu'il  s'agit  de 
laider  sur  la  validité  de  ces  actes  et  de  les  ramener  i  exécu- 
on  (3). 

(l)S.,t,  1,133. 

(3)  M.  Merlin,  Réperl.,  r  Sdnalui-consulle  Veiléien,  §  3,  n.  1  ;  M.  Don»- 

n,  t.  If,  n    166;  M.  E.  Vincen»,  1. 1,  p.  339. 

(3}  H.  PardeHUS,  n.  TO. 


r 
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1 126.  C'est  ici  le  lieu  de  faire  remarquer  que  la  femme  mar- 
chande publique  peut  compromettre  sur  tous  les  objets  rela- 
tifs à  son  commerce,  puisqu'elle  en  a  la  libre  disposition  (1). 
Il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  sur  ce  point. 

1127.  Hais  il  en  est  autrement  du  point  de  savoir  si  la  femme, 
dans  ce  cas,  a  besoin,  pour  compromettre,  de  l'autorisation  de 
son  mari.  D'une  part,  il  est  certain  qu'elle  peut  s'obliger  pour 
son  commerce  sans  avoir  besoin  de  cette  autorisation.  En  con- 
sidérant donc  le  compromis  relatif  au  commerce  de  la  femme 
comme  une  obligation  ordinaire,  on  pourrait  en  conclure 
que  la  femme  marchande  publique  peut  compromettre  sans 
l'autorisation  de  son  mari.  Mais,  d'un  autre  côté,  nous  venons 
de  voir  que  la  femme,  même  marchande  publique,  ne  peut 
ester  en  justice  sans  le  consentement  de  son  mari  ;  or  com- 
promettre, c'est-à-dire  constituer  un  arbitrage,  agir,  deman- 
der, défendre,  en  un  mot,  plaider  devant  des  arbitres,  c'est  en 
quelque  sorte  ester  en  justice,  puisque  la  sentence  arbitrale 
doit  avoir  l'effet  d'un  jugement,  et  que  par  l'efTet  de  l'appel, 
de  la  requête  civile,  de  l'action  en  nullité,  elle  peut  conduire 
à  une  contestation  judiciaire  proprement  dite.  La  femme  mar- 
chande publique  a  donc  besoin,  pour  compromettre,  de  Tau- 
torisation  de  son  mari  (2).  Cette  solution  se  trouve  d'ail* 
leurs  confirmée  par  la  combinaison  des  articles  83  et  1004  du 
Code  de  procédure  civile.  Aux  termes  de  l'article  1004,  on  ne 
peut  compromettre  sur  les  contestations  communicables  au 
ministère  public  ;  et,  d'après  l'article  83,  les  causes  des  femmes 
non  autorisées  de  leurs  maris  doivent  être  communiquées  au 
ministère  public.  Dans  tous  les  cas  donc  où  la  femme  n'est  pas 
autorisée  par  son  mari,  c'est-à-dire  où  elle  n'a  pas  capacité 
pour  ester  seule  en  justice,  il  n'y  pas  lieu  à  compromis^  puis- 
que le  défaut  d'autorisation  du  mari,  qui  rend  l'autorisation  de 
la  justice  nécessaire,  rend  en  même  temps  la  cause  communi- 
cable  au  ministère  public  (3).  Je  sais  bien  qu'il  n'y  a  pas  de  mi- 

(1)  C.  proc,  1003. 

(3)  Je  m'étais  rallié  à  une  opinion  contraire,  que  je  crois  devoir  aban- 
donner. Voy.  Diction*  du  contentiewè  commercial,  v*  Compromis f  n.  11,  m 
fine. 

(3}  Voy.  M.  Ghauveau  sur  Carré,  n.  3252. 
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ublic  devant  les  tribunaux  de  commerce,  et  que,  par 
itit.la  cause  ne  peut,  dans  cette  bypoLhèseiËtre  coin- 
e  :  mais  cela  n'empfiche  pas  que,  de  sa  nature  et  en 
le,  la  cause  'ne  soit  communicable ,  bien  qu'co 
ne  soit  pas  ou  ne  puisse  pas  6trc  communiquée: 
fflt  pour  légitimer  l'application  à  la  question  actuelle 
ment  tiré  de  la  combinaison  des  articles  83  eL  KHJl. 
La  Temmc  marchande  publique  ost  capable  de  s'o- 
lel  est  le  principe  posé  par  l'anicls  220  du  Code 

3ligeait  sa  personne  avant  l'abolition  de  la  conlraiole 
s  en  ce  qu'elle  devenait  contraignable  pour  l'exécu- 
toutes  ses  obligations  commerciales;  tandis  que  la 
on  marchande  publique  n'était  jamais  contraignable 
î,  sauf  le  cas  de  stelHonat  (1).  Celle  distinction  entre 
i  marcliande  publique  et  la  Femme  non  marchande, 
l'exercice  de  la  contrainte  par  corps,  aété  admise  de 
ps.  Lesplus.anciens  arrâts  posaient  ce  principe,  que  in 
le  peut  être  contrainte  par  corps  pour  dette  civile  : 
uit  quùd  corpora  mulierum  non  possunt  detineri  pro  et- 
\  (.i)  ;  i(  car  fresle  chose  est  de  Temme,  dit  naïvement 
T  dans  sa  Somme  rurale  (3)  ;  et  pour  ce  ne  veut  la  loj 
^\i  tourmenléc  de  prison  pour  debte  civilf  (1).  »  .Mais 
s  ce  [emps-là,  on  faisait  exception  à  ce  principe,  dans 
1  la  femme  était  marchande  publique,  pour  tout  ce 
lernait  son  négoce.  C'est  ce  qui  résulte  clairement  de 
8  du  chapitre  xvii,  livre  II,  du  grand-coutumier  r*- 
s  le  règne  de  Charles  "VI.  «  Par  usage  de  cour  laye,  y 
t,  femme  soit  mariée  ou  autre,  ne  doit  tenir  prison, 
lelque  cas  civil  quel  qu'il  soit,  tant  soit  obligée  de 


r  Louet,  lettre  F,  n.  11. 
lI,tit.VI..rt.  3. 

i  est  la  raison,  ajoute  Brodeau  [ubi  sup.),  pour  Uquelle  il  t  M 
llD  ancien  arrAt  du  S  mars  ISÏS,  qu'une  femme  mariée  n'arlit  pu 
umuniÉa  k  faute  de  payement  de  tes  dettes,  d'auUnt  que  par  l'ei- 
iBtioii  lemaripripaïur  ùlaeqaiii  uxons,  ne  pouvant  converser  tiM 
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garde  et  commande  par  foi  et  serment,  ou  autrement,  excepté 
Champagne  ;  »  c'est-à-dire  en  ce  qui  concerne  le  fait  des  foires 
de  Champagne,  grand  rendez-vous  commercial  de  Tépoque, 
qui  a  conservé  longtemps  son  importance,  et  dont  les  usages 
sont  devenus  des  lois.  ^uNegotiatrix  enwi  mulier^  dit  Chop- 
pin  (1),  vinculis  cogitur  œs  alienum  exsolvere,  licet  in  sacris  po^ 
testateque  mariti  constituta  sit.  » 

1129.  EHe  oblige  ses  biens,  en  ce  qu'elle  est  personnelle- 
ment teûue  sur  ses  biens  propres  des  dettes  qu'elle  a  con- 
tractées pour  le  fait  de  son  commerce.    . 

Mais  il  y  a  sur  ce  point  des. distinctions  à  faire,  selon  le  ré- 
gime sous  lequel  la  femme  a  contracté  mariage. 

Si  là  femme  est  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté, 
le  payement  des  obligations  contractées  par  la  femme  peut 
être  poursuivi,  soit  sur  les  biens  de  la  communauté,  soit  sur 
les  biens  personnels  de  la  femme,  puisque,  dans  l'un  et  l'autre 
cas,  il  s'agit  de  dettes  contractées  avec  le  consentement  du 

« 

mari  (2). 

Si  les  époux  se  sont  mariés  séparés  de  biens,  il  est  manifeste 
que,  dans  ce  cas,  tous  les  biens  de  la  femme  sont  naturelle- 
ment tenus  des  dettes  qu'elle  contracte,  puisque  le  mari  n'a 

« 

rien  à  prétendre  sur  ces  biens,  et  que  d'ailleurs,  en  autorisant 
sa  femme  à  s*engager^  il  a  par  cela  même  consenti  d'avance  à 
ce  qu'ils  répondissent  de  ses  engagements  commerciaux  (3). 

Mais  si,  au  contraire,  les  époux  ont  adppté  le  régime  dotal, 
la  femme,  dont  les  biens  dotaux  sont  inaliénables,  ne  peut  ôtre 
contrainte  que  sur  l'excédant  des  revenus  dotaux  (4)  ou  sur  ses 
biens  paraphfmaux  (5),  ou  sur  ses  marchandises,  qui  ne  peu- 
vent jamais  être  considérées  comme  dotales,  puisqu'elles  sont 
essentiellement  aliénables,  étant  toujours  destinées  à  être  ven- 
dues. Cependant,  lorsque  la  contrainte  par  corps  pouvait  être 

{i)Demonh.  Parit.^  tit.  I,  n.  9;  et  In  consuet  Ândeg.^  lib.  III,  cap.  U; 
tit.  U,  n.  6. 

(2)  G.  ciT.,  1409, 1419. 

(3)  G.  ci?.,  1S36  et  suiv. 

(4)  Nîmes,  26  fôv.  18S1,  S. ,  51, 2, 413  ;  M.  Troplong,  Cmtrat  de  mariage, 

n.  saio. 

(5}C.civ.,  15S4, 1574. 

II.  «  » 
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e  contre  la  femme  ou  contre  son  mari,  les  ir^^  ^'^^'^ 
[  pouvaient  6tre  ventlas  pour  les  tirer  de  prison  \i). 
i.  Un  des  effets  tes  plus  remarquables  du  con^ntement 
par  le  mari  au  commerce  de  sa  Temme,  c'est  que,  lon- 
'  a  communauté  çntre  eus,  le  mari  est  tenu  des  dettes 
emme,  encore  bien  qu'il  ne  l'ait  pas  spécialement  ao- 
I  pour  chacun  des  actes  qui  la  constituent  débitrice, 
l'en  autorisant  sa  femme  à  faire  le  commerce,  il  lui  i 
par  cela  mâmo  une  autorisation  anticipée  podr  tous  les 
|ue  ce  commerce  rend  nécessaire  (2).  D'un  autre  c6té, 
merce  n'ayant  pour  objet  que  des  cboses  mobilières,  et 
lilier  que  la  femme  acquiert  par  son  industrie  pendant 
iage  tombant  dans  la  communauLé,  dont  le  mari  estle 
(3),  il  est  juste  que  le  mari  et  la  communauté  suppor- 
s  suites  des  engagements  commerciaux  dont  ils  parte-* 
'S  bénéfices  (4).  Toutes  les  anciennes  coutumes,  tous  les 
s  docteurs,  étaient  d'accord  sur  ce  point  (5).  Le  tablier 
emme  oblige  le  mari,  dit  un  ancien  proverbe,  cité  par 
m  (6). 

nari  demeurerait  obligé  lors  même  qu'il  aurait  été 
ï  dans  l'acte  d'autorisation  que  la  fem'me  ferait  le  cooi- 
&  ses  risques  et  périls  et  sans  recours  contre  lui;  celte 
ne  pourrait  être  opposée  aux  tiers  qui  ont  contracté 
I  femme,  quand  bien  mâme  ils  en  auraient  eu  connais- 
Us  ne  peuvent  fitre  privés  de  leur  action  contre  le 
u'autant  qu'ils  y  auraient  formellement  renoncé  (7). 
lari  n'est  pas  seulement. tenu,  des  obligations  delà 
sur  les  biens  de  la  communauté,  il  en  est  tenu  aus^ 

cif.,  15&8.  —  Il  a  mSine  été  ]agé  que  l'autoriMtion  d'aliiner  1*  dM 
I  accordée  pour'  donner  h  la  Temme  les  moyens  d'exploiter  un  Ibodi 
lerra,  qui  est  ut  seule  ressource.  Crss.,  &  nov.  ISàb,  5.,  &6,  1. 

dv.,  330,  143a. 
tiT.,  HOl,  1431,  H26. 
■deMiu,  a.  67. 
ibean,  p,  341  etaulv. 
■Louet, lettre  P,  n.  tl. 
■is  18  loin  IS6D,  D.,  69,  9,  147. 
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sur  ses  biens  propres.  C'est  ce  qui  résulte  de  Tarticle  1409  du 
Code  civil  (1). 

Cependant  il  faut  distinguer,  relativement  aux  conséquences 
de  ces  obligations,  entre  le  cas  où  elles  sont  payées  avec  les 
biens  de  la  communauté,  et  celui  où  elles  sont  payées  avec  les 
biens  propres  du  mari.  Comme,  dans  le  premier  cas,  la  com- 
munauté qui  paye  les  dettes  profite  des  bénéfices,  la  femme 
ne  lui  doit  aucune  récompense  à  raison  des  dettes  payées, 
pas  plus  que  la  communauté  n'aurait  dû  lui  tenir  compte  des 
bénéfices  qu'elle  aurait  réalisés.  Ici  le  mari  est  l'associé  de  la 
femme.  Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  quand  le  mari 
paye  avec  ses  biens  propres,  la  femme  doit  une  indemnité  à 
son  mari,  qui  dans  cette  hypothèse  ne  pouvait  profiter  des  bé- 
néfices de  la  femme,  et  qui  n'est  dès  lors  qu'une  sorte  de  cau- 
tion solidaire  (2) . 

4131.  Les  règles  qui  précèdent,  sur  Tobligation  du  mari,  ces- 
^eitt  d'ôtre  applicables  à  dîfTérents  degrés,  lorsque  les  époux 
se  sont  mariés  sous  un  régime  exclusif  de  la  communauté, 
c'est-à-dire  avec  une  clause  simplement  exclusive  de  la  com- 
munauté, séparés  de  biens,  ou  sous  le  régime  dotal. 

Lorsqu'il  n'y  a  qu'une  simple  clause  exclusive  de  la  com- 
munauté, le  mari  conservant  Tadminislration  des  biens  meu- 
bles et  immeubles  de  la  femme,  et  le  droit  de  percevoir  tout 
le  mobilier  qu'elle  apporte  en  dot  ou  qui  lui  échoit  pendant  le 
mariage,  en  même  tempsque  le  droit  de  percevoir  Içs  fruits 
des  biens  pour  soutenir  les  charges  du  mariage  (3),  il  faut  en 
conclure  qu'il  a  également  le  droit  de  percevoir  les  bénéfices 
et  les  produits  du  commerce  que'  sa  femme  est  autorisée  à 
faire,  non  comme  fruits  des  biens  de  la  femme,  caractère 
qu'on  doit  refuser  à  ces  produits  (4),  mais  comme  mobilier 
échu  pendant  le  mariage.  II  suit  de  là  que  le  mari,  nanti  des 
valeurs  mobilières  et  immobilières  de  la  femme,  peut  être  con«- 
traint  de  payer  avec  des  valeurs  les  dettes  que  la  femme  a  cou- 

»  > 

(1)  Voy.  wi/.,  n.  1288. 

(Î)C.  civ.,  1419. 

(3)C.civ.,1530  et  1531.  ' 

(4)  Voy.  inf,,  liv.  IV. 
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tractées  dans  son  commerce,  sauf  à  faire  entrer  les  somme» 
qu'il  a  déboursées  pour  le  payement  de  ces  dettes  en  ligne  de 
compte  eL  en  déduction  dans  la  restitution  qu'il  doit  faire  à  la 
femme  lors  de  la  dissolution  du  mariage,  ou  de  la  séparation 
de  biens,  de  tout  le  mobilier  qu'il  a  perçu  (1). 

Quand,  au  contraire,  les  époux  se  sont  mariés  avec  clause 
de  séparation  de  biens,  les  créanciers  de  la  femme  marcbaDde 
publique  ne  peuvent  jamais  agir  contre  le  mari  pour  lepaje- 
ment  des  dettes  contractées  par  la  femme  dans  le  commerce 
que  son  mari  s'est  borné  à  autoriser,  parce  que  la  femme  coa- 
serre  l'entière  administration  de  ses  meubles  et  immeubles, 
et  la  jouissance  libre  de  ses  revenus  (3).  Il  en  est  de  même, 
sauf  en  ce  qui  touche  l'excédant  des  revenus  (3),  si  les  épooi 
se  sont  mariés  sous  le  régime  dotal,  parce  que  la  femme  a  la 
jouissance  et  l'admiiiistralion  de  ses  biens  parapbemaux^  les 
seuls  qui  soient  aliénables  (4)  ;  que  le  mari  n'a  que  l'admiiiii- 
tralion  et  la  jouissance  des  biens  dotaux,  lesquels  sont  inaliéni- 
btes,  et  qu'iln'a  aucun  droit  sur  les  proGts  faits  par  sa  femme, 
par  suite  des  spéculations  commerciales  auxquelles  elle  s'est 
livrée  pour  son  propre  compte  (5). 

1132.  C'était  une  question  que  de  savoir  avant  l'abolition 
de  la  contrainte  par  corps,  si,  quand  le  mari  est  tenu  desilet- 
(es  de  la  femme  marcbande  publique,  il  eo  était  tenu  par 
corps,  alors  même  qu'il  ne  s'était  pas  engagé  lui-mSme  pet- 
sonnellement  et  conjointement  avec  elle.  Dans  l'ancien  droit 
on  admettait  communément  l'affirmative;  et  Brodeau  (6)  elle, 
entre  autres  décisions,  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  dn 
1"  mars  1580,  qui  condamne  un  mari  par  corps  pour  dettes 
contractées  par  sa  femnae  marcbande  publique  pour  le  Eiil  de 
son  commerce,  encore  que  ces  dettes  eussent  été  contractées 
par  la  femme  seule,  et  que  le  mari  n'eût  point  parlé  dam  ïo- 

(I)  Ptrdeuiu,  n.  Tl  i  C.  cit..  1831.  —  Voy.  tn/.,  n.  ISIS  et  Mir. 
(IJC.  cir.,  1&76. 
(1)  V.  sup.,n.IIi». 

(4)  C.  ci*.,  isie. 

(5)  (Mmv,  1  Mût  1135,  S.,  8,  3,  1!!,  et  Toalooie,  IT  arril  1831, 't>^ 
3Ï,  ï,  58S,  et  D.,  3Ï,  I,  31.  — 'voy.  mf.,  a.  ISW. 

(6)  Sur  Loaet,  lettre  F,  n.  II. 
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biigation.  On  peut  voir  dans  Brodeau  (1),  dans  Toubeau  (2), 
dans  Perrière  (3),  le  détail  des  autorités  qui  s'étaient  pronon- 
cées en  ce  sens.  Cette  opinion  se  fondaitsur  ce  que  «  la  femme 
doit  obliger  son  mari  de  la  môme  manière  qu'elle  l'est,  puis- 
qu'il consent  qu'etle  fasse  un  négoce  pour  lequel  elle  est  cou- 
traignable  par  corps,  qu'il  en  profite,  et  même  qu'il  est  le 
maître  de  ce  que  sa  femme  acquiert  par  ce  moyen,  pour  en 
disposer  à  sa  volonté,  et  en  ce  faisant  rendre  sa  femme  insol- 
vable et  sujette  à  la  contrainte  par  corps  (4).  b  Cette  opinion^ 
qui  sous  l'ancien  droit  n'était  pas  sans  contradicteurs  (5),  a 
trouvé  sous  le  nouveau  droit  beaucoup  moins  de  parti- 
sans. Elle  en  a  trouvé  cependant  qui  se  fondent,  pour  sou- 
mettre le  mari  à  la  contrainte  par  corps,  sur  ce  qu'il  est  ré- 
puté l'associé  de  la  femme,' et  sur  ce  que,  dans  les  sociétés  de 
commerce,  tous  les  associés  sont  tenus  par  corps  des  engage- 
ments contractés  par  celui  d'entre  eux  qui  a  le  droit  de  signer 
pour  la  société  (6). 

Mais  les  raisons  qu'on  a  invoquées  autrefois,  de  même  que 
celles  sur  lesquelles  on  s'est  appuyé  depuis,  reposaient  sur 
une  fausse  appréciation  de  la  véritable  posif^ion  du  mari  d'une 
femme  marcbande  publique.  La  règle  générale  était  que  la 
contrainte  par  corps  devait  être  prononcée  contre  toute  per- 
sonne condamnée  pour  dette  commerciale  (7).  Or,  le  mari 
commun  en  biens,  ou  non  séparé,  qui  autorise  sa  femme  à 
faire  le  commerce,  et  par  suite  se  soumet  à  payer  ses  dettes, 
ne  fait  pas  acte  de  commerce,  et  conséquemnïent  ne  con- 
tracte  pas  une   dette  commerciale,  soit   qu'on  l'envisage 


(1)  Sur  Louet,  lettre  F,  n.  11* 

(2)  Page  346. 

(S)  Sur  l'art.  33 1  de  la  Coutume  de  Paris.  »  Adde^  Pothier,  De  la  pm'f- 
sance  maritale,  n.  32;  Renusson,  De  la  communauté,  V*  part.,  ch.  vu, 
n.  44  ;  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France^  t*  II,  p.  708. 

(4)  Perrière,  loc.  cit, 

(5)  Boyer,  décis.  349;  Le  Caron,  sur  la  Goût,  de  Paris  ;  Papon,  ibid.,  cités 
par  Toubeau,  p.  344. 

(6)  Delvincourt,  Droit  av.,  t.  I,  notes,  p.  167,  n.  6;  Fournel«  sur 
i;art.  3,  tit.  II,  de  la  loi  du  15  gerùi.  an  VI,  note  1. 

(7)  L.  17  avril  1831,  art.  1. 
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oae  caution  de  sa  femme,  soit  qa'oo  l'enWsage  comme 

issocié. 

nsidéré  comme  caution,  le  mari  se  trouverait  protégé 

e  principe  posé  dans  l'article  2060  du  Code  çi*il,  qui  ne 

onçait  la  contrainte  par  corps  contre  les  eau  lions  des  coa- 

aabtes  par  corps  que  lorsqu'elles  s'étaient  soumises  i 

contrainte  (I)  ;  et  il  est  manifeste  que  le  mari,  en  aulo- 
t  sa  femme  à  faire  le  commerce,  el  par  suite  en  lui 
ant  un  cautionnement  indirect  qui  résulte,  non  d'une 
lation  expresse,  mais  seulement  de  sa  position  particu- 
,  n'avait  pas  entendu  se  soumettre  à  la  contrainte  par 
i. 

nsidéré  comme  associé,  le  mari  ne  se  trouverait  pas  dans 
position  pire.  Si,  en  matière  commerciale,  les  associés, 
I  les  uns  pour  les  autres,  étaient  contraignables  par  corps 
as  comme  les  autres,  cela  n'avait  lieu  qu'à  l'égard  des  In- 
us  engagés  dans  les  liens  d'une  société  commerciale,  qui 
ne  tels  sont  réputés  commerçants,  et  qui  sont  parties  aé- 
ires,  nommés  ou  innomés,  à  tous  les  actes  faits  dans 
irét  social  par  l'associé  adminislrateur.  Mais  ici  il  en  est 
autrement  :  il  n'y  a  aucune  société  commerciale  entre  le 
et  la  femme  ;  il  n'y  a  qu'une  société  civile,  une  société 
igale.  C'est  en  vertu  de  cette  association,  antérieure  i 
irisation  de  faire  le  commerce,  que  le  mari  proBte  des 
9ces  i%alisés  par  la  femme  dans  le  commerce  qu'elle  fait 
n  nom  seul  ;  l'autorisation  de  Ikire  le  commerce,  donnée 
i  mari  à  la  femme,  ne  mbdifle  en  rien  les  droits  el  les 
stions  respectifs  des  époui  qui  ont  été  déterminés  par 

conventions  matrimoniales;  et  cette  aulorisattoD,  ie 
ordinairement  tacite,  ne  peut  avoir  pour  effet  de  snbsli- 
i  l'association  conjugale  préexistante,  une  société  com- 
iale  dont  l'établissement  est  toujours  soumis  à  de  nom- 
es formalités  préalables. 

icluons  de  là  que  le  mari  n'était  jamais  tenn  par  corps 
ittes  commerciales  de  sa  femme,  à  moins  qu'il  n'eût  été 

•M., 30  août  1633,  s.,  3?,  1,713;  D.,   S,  I,  313;  et    T  Jain  Itll. 
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l>artie  à  robligation,  oa  qu'$n  la  cautionnant,  il  ne  se  fût  ex- 
pressément soumis  à  cette  voie  d'exécution  (1). 

11^2  bis.  De  ce  que  le  mari  qui  autorise  sa  femme  à  faire 
le  commerce  n'est  pas,  par  cela  seul^  commerçant,  il  en  ré- 
sulte qu'il  ne  peut  être  déclaré  en  faillite.  Il  ne  saurait  y 
avoir  aucun  doute  sur  ce  point  (^). 

4433.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  et  c'est  là  un 
point  fort  important,  que  la  femme  n'oblige. son  mari  par  les 
actes  qu'elle  fait  en  son  propre  nom,  que  si  elle  est  marchande 
publique,  et  qu'elle  n'est  pas  marchande  publique  si  elle  ne 
fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son 
mari  (3). 

De  plus,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du 
commerce  de  son  mari,  elle  ne  s'oblige  pas  elle-même  quand 
elle  n'est  pas  spécialement  autorisée  à  s'engager  personnelle- 
ment. 

Mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  la  femme,  qui  ne  fait 
que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son  Qiari  ne 
puisse  jamais  l'obliger;  si  elle  agit  comme  préposée  à  la  ges-' 
tion  du  commerce  de  son  mari,  elle  devient  sa  mandataire»  et 
l'oblige  par  les  actes  de  sa  gestion  pour  lesquels  elle  est  alors 
réputée  avoir  une  autorisation  suffisante  (4).  Elle  pourrait,  par 
la  môme  raison  et  au  môme  titre,  l'obliger  en  souscrivant  des 
lettres  de  change,  si  elle  y  avait  été  autorisée,  ou  si  ^on  mari 
était  illettré  (5)  :  parvi  refert  qui  rit  inttitor^  mascuUa  vel  fœ- 
mina  (6).  Mais  comme  dans  ce  dernier  cas  elle  n'agirait  qu'en 
qualité  de  mandataire,  elle  ne  s'obligerait  pas  elle-môme  à 

V 

(I)  Touiller,  t.  II,  n.  639,  et  t.  XII,  n«  245  ;  Duranton,  t.  II,  n.  483;  Va- 
xeille,  Du  mariage,  t.  II,  n.  358,  M.  Beslay,  t.  I,  n.  369  ;  voy.  M.  Pont, 
Contr.  de  mar,^  t.  II,  n.  804.  -  Lyon,  36  Juin  1833,  S.,  7,  3,  91;  Paris, 
7  août  183?,  S.,  33,2,  53;  D.,i)3, 3,  132. 

(3)  M.  Bealay,  t.  I,  n.  370. 

(3)  G.  civ.,  320  ;  G.  com.,  5.  —  V.  Cass.,  1»'  jany.  1869,  D.,  69,  308. 

(4)  Casa.,  35  Jany.  1821,  S.,  6,  1,  372  ;  2  ayril  7622,  S.,  7,  1,  48. 

(5)  Bruxelles,  27  féyrier  1809,  S.,  3,  2,  36  ;  DijoA,  26  Juin  1816,  S.,  5, 
2, 164  ;  Angers,  27  février  1817,  S.,  6,  2,  32. 

(6)  L.  7,  §  l./f.  De  ifutiU  act  Heineocius,  De  viiiis  negotiafionis  colly- 
hùticœ,  cap.  ii,  §  8  :  Âdeo  ut  tumnullis  locis  sufficere  ti  uxor  mariti  nego- 
tiatUmi  prtmt  quamvis  suis  auspiciis  mercaturam  ntm  exereeat. 
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de  circonstances  particulières  desquelles  pourrait  i^ 
une  obligation  (1). 

)  bù.  Si  la  femme  marchande  publique,  oblige  son  mari 
bligeant  elle-même,  s'il  y  a  communauté  entre  eui,  il 
Q  conclure  que  réciproquement  les  créanciers  person- 
u  mari  ont  pour  gage  la  marchaudise  du  commerce  de 
me  parce  que  ces  marchandises  font  partie  de  la  com- 
ité dont  le  mari  est  le  maître,  et  que  l'aulorisation 
e  par  le  mari  à  !a  femme  de  faire  le  commerce  ne  san- 
'oir  pour  effet  d'attribuer  à  ces  marchandises  le  carac- 
e  propres  et  de  les  exclure  de  la  communauté  (2). 
I.  Jusqu'ici  nous  nous  sommes  occupés  de  la  femme 
lande  publique,  et  des  droits  ou  des  obligations  qui 
nt  du  commerce  qu'elle  fait  en  cette  qualité.  Il  nmu 
i  rechercher  les  effets,  relativement  aux  femmes  en  gé- 

qu'elies  soient  ou  Don  marchandes  publiques,  de  cer- 
ictes  qui  ont  le  caractère  commercial  à  ud  degré  plas 
iii}s  élevé. 

upons-nous  d'abord  des  lettres  de  change  et  des  billets 
e.  —  Ce  qui  suit  s'applique  non-seulement  aux  femmes 
es,  mais  encore  aux  filles  qu'à  cet  égard  la  loi  met  snrlt 
!  ligne  (3). 

5.  Il  n'est  pas  douteux  d'abord  que  les  femmes  ou  les 
marchandes  publiques  puissent  valablement  apposer 
ignature  sur  des  lettres  de  change,  des  billets  à  ordre, 
ii'il  s'agisse  de  les  tirer  et  de  les  souscrire,  de  les  accep- 
i  de  les  endosser,  a  Si  mercatrixsU  feemina^  dit  Heioec- 
i),  nuUum  est  dubium  qvin  rigor-  cambiaiù  locum  kabtat, 

primario  obiigaverit,  sioe  intercetserit pro  alto;  namomn» 
antéialia  mercalricem  cambiare permillunt  (5).  n  II  nesuffil 

irdetBas,n.  6&;  Paris,  IS  Juillet  1854,  S.,   frS,  !,  OST.  Vojr,  inf-, 

.  Aliuiet.  1. 1,  n.  44  ;  H.  BeaUj,  t  I,  aïï  et  snW.  V.  en  eens  «»• 
H.  Pardessus,  f.  I,  n.  G9;   H.  Holnler,t.  I,  a.   18);  H.  Bédarriite,   • 

,  com.,  ItO. 

e  viliis  nrgolialionii  eolli/bùlicte,  oip.  m,  §  8. 

rg.  del'Mi.  Il3,  Code  corn. 
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pas  cependant,  pour  que  la  femme  puisse  souscrire  des  lettres 
de  change  ou  des  billets  à  ordre,  qu'elle  soit  marchande  pu- 
blique; il  faut  que  ces  actes  se  rapportent  à  son  cotniperce. 
c  Quin  ne  suffictt  quidem^  dit  encore  Heineccius  (1),  mercatu- 
ram  exercère  fœminam;  sed  oportet  ettam  Htteras  cambiales  super 
negotio  admereaturam  pertinente  datas  esse  ;  quod  tamen  in  dubio 
tantisper  prœsumiturj  dtim  contrarium  à  fœminâ  mercafrice  non 
p^obetur.  »  Du  reste  il  est  évident  que  la  femme  marchande 
qui  a  souscrit  des  lettres  de  change,  ne  cesse  pas  d'être  obli- 
gée commercialement  par  sa  signature,  en  cessant  de  faire  le 
le  commerce .  In  omne  enim  contractu  ad  inttium  contractûs  po- 
tissimuni  respicitur  (â).  ' 

1136.  Mais  il  en  est  autrement  des  femmes  et  des  filles  non 
négociantes  ou  marchandes  publiques.  Aux  termes  de  l'arti- 
cle 113  du  Code  de  commerce,  leur  signature,  sur  des  lettres 
de  change  ou  des  billets  à  ordre  (3),  ne  vaut  que  comme 
simple  promesse.  L'engagement  n*est  donc  pas  complètement 
nul  à  leur  égard.  Leur  signature  les  oblige,  mais  seulement 
comme  elles  seraient  obligées  par  uAe  obligation  ordinaire  : 
c'est-à-dire  que  leur  signature,  sur  une  lettre  de  change  ou  un 
billet  à  ordre,  ne  produit  aucun  des  effets  particuliers  attri- 
bués à  ce  genre  d'obligation. 

Ainsi,  elles  n'étaient  pas  obligées  par  corps,  puisque  la  con- 
trainte par  corps  ne  pouvait  jamais  être  la^anction  d'une  sim- 
ple promesse  faite  par  un  non-commerçant  (4). 

Elles  ne  doivent  ni  droits  de  change,  ni  droits  de  re- 
change, ni  frais  de  retraite  à  raison  des  lettres  de  change 
qu'elles  ont  souscrites  (5).  Sur  ces  divers  points  il  ne  saurait, 
y  avoir  de  difficulté. 

Il  y  a  difficulté,  au  contraire,  sur  le  point  de  savoir  si  cette 
simple  promesse  constitue,  pour  la  femme,  une  obligation  so- 
lidaire, de  telle  sorte  qu'elle  la  soumette  à  l'action  récursoire 


(1)  Elem.  fur.  eamb.,  cap.  v,  §  S* 

(2)  HeineodoB,  ibicU^  g  7. 

(3)  C.  com.,  187. 

(4)  V.  inf.,  n.  1801. 

(5)  M.  Merlin,  Répert,^  v*  Lettre  de  change,  §  3,  n.  5,  t.  XVI,  p.  651. 
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i  les  eadosseurs,  et  non  pas  sealement  à  l'action  person- 
u  béoéflciaire  de  l'effet  qu'elle  a  souscrit,  ou  de  celui  i 
>  l'a  endossé,  ou  de  celui  qui  en  était  porteur  au  mo- 
ù  elle  l'a  accepté. 

lant  longtemps  il  n'y  a  eu  aucun  précédent  doclrinal  ou 
udentiel  sur  cette  quesUoo,  qui  doit  cependant  setrou- 
fond  de  toute»  les  contestations  qui  s'élèvent  à  l'occa- 
is  effets  de  la  signature  donnée  par  des  femmes  ou  des 
an  marchandes  publiques,  sur  des  lettres  de  cbange  mi 
lets  à  ordre,  question  dont  la  solution,  daus  un  sens  ou 
lutre,  soulève  des  objections  qui  ne  sont  pas  sans  gra- 
ux qui  prétendraient  que  la  soltdariEE  existe  contre  les 
s  ou  les  filles  non  marcbandes  publiques,  et  que  le  por- 
uel  qu'il  soit,  a  contre  elles  l'action  récursoîre  que  le 
pécial  aux  lettres  de  cbange  accorde  contre  tous  ceui 
ont  signées  (1),  on  peut  répondre  que  cette  solidarité 
onnelle  n'est  pas  de  l^essencedessimples  promesses; 
est,  an  contraire,'un  des  effets  les  plus  remarquables 
res  de  cban|i;e,  et  que  cet  effet  ne  peut  être  produit  par 
ligalîon  qui  n'a  d'une  lettre  de  cbange  ou  d'un  billet  i 
[ue  le  noiii,  et  qui,  à  l'égard  des  femmes  et  des  filles, 
l'une  obligation  purement  civile. 
ta  qui  prétendraient,  au  contraire,  qne  les  femmes  et 
s  non  marcbandes  publiques,  signataires  d'une  lettre 
ige  ou  d'un  billet  h  ordre,  ne  peuvent  élre  poursuivies 
r  celui  ou  ceux  envers  qui  elles  se  sont  directement 
s,  et  qu'elles  ne  sont  pas  soumises  à  l'action  récursoîre 
losseurs  subséquents,  on  peut  répondre  que  si  une  siin- 
messe  exclut  les  effets  en  quelque  sorte  extrinsèques 
ettre  de  cbange,  tels  que  la  contrainte  par  corps,  les  ' 
le  cbange,  de  rechange,  et  autres  analogues,  en  un  mol, 
:  qui  en  rend  l'exécution  plus  rigoureuse,  tout  ce 
lecciiis  appelle  rigor  cambialis,  elle  n'exclut  pas  ce  qui 
'essence  même  de  l'obligation  souscrite  par  la  femme, 
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ce  qui  en  constitue  une  condition  intrinsèque  ;  et  conséquem- 
ment  qu'elle  n'exclut  ni  la  solidarité,  qui  est  une  manière  de 
s'obliger  commune  aux  matières  civiles  et  aux  matières  com- 
merciales, à  laquelle  se  soumet  de  plein  droit  toute  personne 
qui  appose  sa  signature  sur  une  lettre  de  change,  ni  l'action 
récursoirede  tous  les  endosseurs  subséquents,  qui  est  la  suite 
et  le  complément  de  la  solidarité. 

Il  est  vrai  que  cette  lettre  de  change  ne  produit  pas  vis-à- 
yis  de  la  femme  les  effets  particuliers  au  contrat  de  change  i 
mais  ici  la  solidarité  et  l'action  récursoire  ne  sont  pas 
des  effets  du  contrat  de  change  considéré  comme  contrat  com- 
mercial; elles  sont  l'effet  de  l'obligation  contracté  par  la 
femme  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  et  par  laquelle,  en  s'en- 
gageant  envers  celui  avec  qui  elle  a  contracté  directement, 
elle  s'est  engagé  envers  tous  ceux  auxquels  ce  créancier  direct 
aura  transmis  ses  droits. 

C'est  ce  dernier  système  qui  me  parait  dev.oir  être  pré- 
féré (4). 

Il  suit  de  là  que  le  porteur  d'un  billet  à  ordre  ou  d'une  let- 
tre de  change  réputés  simple  promesse  n'en  est  pas  moins 
obligé  sous  peine  de  déchéance  de  tout  recours  contre  la 
femme  non  marchande  publique  qui  y  a  apposé  sa  signature, 
de  remplir,  en  cas  de  non-payement  à  l'échéance,  les  formali- 
tés de  protêt  et  de  dénonciation  de  protêt.  Q'est  ce  qui  a  été  jugé 
par  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  à  mon  rapport,  le 
S9  décembre  4868  (2)  :  a  Attendu  que  si,  aux  termes  des  arti- 
cles i  i  3  et  i  87  du  Gode  de  commerce,  les  engagements  contrac- 
tés par  des  femmes  ou  des  filles  non  marchandes  publiques 
en  la  forme  commerciale  de  lettres  de  change  ou  de  billets  à 
ordre,  ne  valent  que  comme  simples  promesses,  cette  atténua- 
tion dans  les  conséquences  rigoureuses  de  ce  genre  d'engage- 
ments n'altère  en  rien  les  devoirs  des  tiers  porteurs,  et  ne  les 
dispense  pas  de  l'obligation  de  faire  protester  l'effet  non  payé 
à  l'échéance,  puisque,  s'il  en  était  autrement,  la  disposi- 

(1)  n  a  été  consacré  par  la  Conr  de  cassation  le  3Q  JanT.  1849,  S.,  49, 1» 
)25.^  Voy.  cependant,  M.  Alauzet,  t.  II,  n.  36?. 
W8.;e»,  1,   167.      . 
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itroduile  dans  i'jntérât  des  femmes  toarnerail  contre 
ne  les  prirant  des  fias  de  non-recevoir  et  des  déchéances 
otégent'les  endosseurs  ordinaires...  ■> 
J.  Du  reste,  si  une  femtne  non  marchande  lire  ou  signe 
ttre  de  change  conjointement  avec  son  mari,  la  solida* 
li  existe  entre  les  femmes  et  les  autres  signataires,  existe, 
forte  raison,  entre  elle  et  son  mari  (1). 
i.  L'article  113  du  Code  de  commerce,  aux  termes  da- 
t  signature  des  femmes  ou  filles  non  marchandes  po- 
s  sur  des  lettres  de  change,  ne  vaut  que  comme  simple 
sse,  a  donné  lieu  à  une  autre  question  sur  laquelle  il  ; 
grande  divergence  entre  les  auteurs  et  les  arrCts. C'est 
le  savoir  si,  à  raison  de  cette  signature,  la  femme  non 
lande  publique  est  justiciable  des  tribunaux  de  com- 
ou  si  elle  est  justiciable  des  tribunaux  civils.  Pour  U 
Uence  des  tribunaux  civils  on  se  fonde  sur  ce  que  les 
laux  de  commerce  ne  sont  compétents,  dans  l'hypothèse 
1  s'agit,  ni  à  raison  de  la  matière,  puisqu'il  ne  s'agitpu, 
rd  de  la  femme,  d'une  lettre  de  change,  mais  d'une  sioi' 
omesse  qui  n'a  rien  de  commercial;  ni  à  raison  de  li 
me,  puisque  la  femme  n'est   pas   marchande  publî- 

s  on  répond  avec  raison  que  les  lettres  de  change,  bien 
■putées  simples  promesses  à  l'égard  de  la  femme,  con- 
it  néanmoins  la  forme  tant  extrinsèque  que  snbstan- 
des  lettres  de  change,  et  ont,  par  conséquent,  un  ca- 
e  exclusivement  commercial,  qui  attribue  aux  tribunani 
mmercela  connaissance  des  difficultés  auxquelles  elles 
int  lieu,  puisque  l'article  632  du  Code  de  commerce 
;t  généralement  les  lettres  de  change,  entre  toutes  per* 
s,  à  la  juridiction  commerciale. 

Join,  ::  nor.  1809,  S.,  3,  I,  ItS;  Piris,  S  fén.  tStO,  S.,t,  1,MI, 
olUet  1870,  D.,  Tl,î,î. 

Delrincourt,  InslU.  du  rfnrff  commercial,  t.  II ,  p.  98 ,  noie  i- 
lUiA,  t-lV^n.  :06!.  —  Paris,  16«oQt  1811,  S-,  3,  3,  IM;  Bordeani, 
,  18»,  S..  8,  î,  !Ï6;  Limages,  10  février  18S3,  S:,  S3,  !,  i^^  i  Ri«, 
)8W,  iiid.,  «,  5,  :e8. 
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Un  autre  argument  se  tire  encore  de  Tarticle  636  du  Gode 
de  commerce,  qui,  en  disposant  d'une  manière  limitative  que 
lorsque  les  lettres  de  change  sont  réputées  simples  promesses 
aux  termes  de  Tarticle  f  12  (c'est-à-dire  dans  le  cas  où  elles 
renrerment  des  omissions  qui  leur  font  perdre  le  caractère  de 
lettres  de  change),  les  tribunaux  civils  sont  compétents  pour 
en  connaître,  fait,  par  cela  môme^  clairement  entendre  qde 
lorsqu'une  lettre  de  change  est  réputée  simple  promesse, 
dans  le  cas  de  Varticle  i13,  relativement  aux  femmes  ou  filles 
noft  marchandes  publiques,  le  tribunal  de  commerce  con- 
serve la  compétence,  qui,  en  cette  matière,  est  de  règle^gé- 
nérale  (1).  ' 

Il  en  est  de  môme  lorsque  la  signature  des  femmes  ou  des 
filles  est  apposée  sur  un  billet  à  ordre  dans  tous  les  cas  où 
la  présence  de  signatures  d'individus  commerçants,  sur  ce 
billet  à  ordre,  en  attribue  la  connaissance  aux  tribunaux  de 
commerce  (2). 

1139.  Au 'surplus,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  la  signa- 
ture d'une  femme  non  marchande  publique,  sur  une  lettre  de 
change  ou  un  billet  à  ordre,  ne  vaut,  comme  simple  pro- 
messe, qu'autant  qu'elle  a  été  autorisée  par  son  mari  à  la 
donner.  Si  elle  n'avait  pas  été  autorisée,  soit  par  le  consente- 
ment écrit  de  son  mari,  soit  par  son  concours  dans  l'acte, 
elle  serait  recevable  à  demander  la  nullité  de  son  engagement, 
qui  "ne  la  lierait  en  aucune  manière,  ni  civilement,  ni  com- 
mercialement (3). 

Quand  le  consentement  du  mari  est  donné  par  écrit,  il  est 
facile  d'en  apprécier  la  portée;  mais  il  y  a  plus  de  difficulté  sur 
le  point  de  savoir,  en  matière  de  lettres  de  change  ou  de  billets 

(1)  M.  Merlin,  Répert,^  y*  Lettre  de  change,  §  8,  n.  5;  M.  Carrée  Compét,, 
n.  59%.  —  Limoges,  19  mai  1813,  S.,  4,  2,  813;  Aiz,  22  fév.  1822,  S.,  7, 
2^  28  ;  MontpeUier,  20  janv.  1835,  S.,  35,  2,  336  ;  Caas.,  2é  Juin  1839,  ibid*, 
39,  1,  878;  et  6  noy.  1843,  iMcf.,  44,  1,  53;  et  30  janv.  1849,  ibid.,  49,  1, 
226. 

(2)  G.  com.,  636. 

(3)  G.  dy.,  217.  —  Caterum  si  vel  maxime  fceminis  non  merçatridbus 
negoHoHo  eollybùtisca  coneeditur^  reguktriter  tamen  cambiare  non  possunt^ 
nisi  vel  curaiorist  vel  adnstentis  auxîHo  utantur.  (Helneccias,  Elem,  Jur, 
C'imb,,  cap.  v,  §  5.) 
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,  ce  qui,  en  l'absence  d'un  consentemeDt  écrit, consti- 
:OQCours  duquel  résulte  une  autorisation  suffisante, 
femme  s'oblige  conjointement  et  solidairement  arec 
ri,  if  y  a  concours  formel  du  mari,  et  consentement 
et  nécessaire  à  l'obligation  de  la  femme  qui  se  con- 
'ec  celle  du  mari. 

est  de  mftme  dans  le  cas  ob  la  femme  accepte  une  lettre 
ige  tirée  sur  elle  par  son  mari.  Le  mari  qui  fait  traite 
emme  l'autorise  évidemment  à  accepter  la  lettre  de 
qu'il  lui  adresse  :  il  fait  même  plus,  puisqu'il  lui  en 
in  quelque  sorte  l'ordre  (1). 

irait  semblé  qu'il  devait  enétre  autrement  dans  l'hypo* 
iverse,  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'une  lettre  dechange  ti- 
a  femmesur  son  mari  et  que  l'acceptation  de  cette  let- 
bange  par  le  mari  ne  constituait  pas  une  autorisation 
.  parce  qu'elle  n'était  pas  concomitante  à  l'obligalion 
:e  par  la  femme.  Cependant,  après  un  plus  mûr  examen, 
)  que  l'autorisation  résultant  de  l'acceptation  peut  va- 
lut intervenir  après  l'obligation,  parce  que  cette  accep- 
st  en  quelque  sorte  le  complément  et  la  confirmation 
igalioQ  (2). 

is  forte  raison  en  serait-il  ainsi  s'il  ^tait  prouvé,  soit 
ineur  même  de  la  lettre  de  change,  soit  par  la  preuve 
ijale  (3),  que  l'acceptation  du  mari  est  intervenue  au 
;  même  oîi  la  femme  tirait  la  lettre  de  change,  de  telle 
e  les  deux  obligations  du  mari  et  de  la  femme  au- 
té  simultanément  contractées  l'une  à  cause  de  l'autre  : 
ition  intervenue  dans  ces  circonstances  serait  sans 
loate  une  autorisation  suIVsante. 
rplus,  l'acceptatioa  par  la  femme  d'une  lettre  de 
Lirée  par  son  mari  ne  fait  supposer  une  autorisation 

'..  Penil,  De  la  lettre  ik change,  tarVirt.  IIS,  Cad.  com.,  n.î.'— 
lût  1SI4,S.,  4,  3,  101. 

n,  33  JanT.  IB09;  Colmar,  18   nov.  1818;  Dijon,  I"  aoAl  ISK; 
l.  I,  n.  son  î  Mkrodé,  lur  l'art.  JîS.  -  Voy.  en  aeoa  conttJdM, 
uinlSIS;  Cua.,3ejain  1339,S„  3S,  t,S7S;  Ounnton,  3,  n.SI«; 
imbe,  t.  IV,  n.  Jii. 
u,  IWëc.  I810,S.,3,  3, 17:. 
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antérieure,  que  lorsque  la  lettre  de  change  est  tirée  par  le 
mari  sur  la  femme  elle-même.  Dans  le  cas  contraire,  l'ac- 
•  ceptation  parla  femme  n'est  plus  qu'un  cautionnement  qu'elle 
donne  à  son  mari  et  qui  nécessite  une  autorisation  expresse. 
Il  en  serait  de  même  si  la  femme  signait  pour  caution  une 
lettre  de  change  tirée  par  son  mari  sur  un  tiers  (1);  ou  si  elle 
y  apposait  son  aval  (2). 

1140.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  les  lettres  de  change 
souscrites  par  une  femme  non  marchande  publique^  en  son 
propre  nom,  et  celles  qu'elle  souscrit  au  nom  de  son  mari  dont 
elle  gère  le  copimerce,  en  vertu  d'un  mandat  tacite  ou  exprès. 
Les  premières  seules  sont  considérées  comme  simples  pro- 
messes :  les  secondes,  au  contraire,  obligent  le  mari  commer- 
cialement, tt  S'il  était  prouvé,  dit  très-bien  Potbier  (3),  que  la 
femme  d'un  marchand  est  dans  l'usage  de  signer,  au  su  de 
son  mari,  des  lettres  de  change  pour  son  mari,  qui  peut-être 
ne  sait  pas  écrire,  sa  signature,  en  ce  cas,  serait  valable  : 
mais  ce  ne  serait  pas  elle  qui  serait  censée  contracter  et  qui 
s'obligerait;  ce  serait  son  mari  qui  serait  censé  contracter 
par  le  ministère  de  sa  femme.  »  Ces  lettres  de  change  peuvent 
aussi,  suivant  les  circonstances,  obliger  la  femme;  mais  les 
circonstances  qui  font  reconnaître  s'il  y  a  obligation  en  dé- 
terminent en  môme  temps  l'étendue  (4). 

1141.  Sur  le  point  de  savoir  3i  la  femme  mariée  peutac« 
quérir  des  droits  de  propriété  littéraire,  obtenir  un  brevet 
d'invention,  il  faut  se  référer  à  ce  qui  a  déjà  été  dit  sur  ses 
divers  points  à  l'égard  des  mineurs  dont  la  position  est,  à  cet 

L  égard,  identique  à  celle  des  femmes  (5). 

,  (f  )  Riom,  2  fé?.  1810,  S..  3,  2,  197. 

(2)  Si  mercaturam  non  exercet  fœmina,  dupiiciter  eontingere  poiest  ut 
ejui  cambium  sit  tntio8um  et  inutile:  primum  si  fasmina  intercédât  pro 
aliis,  eamlnum  acceptet,  tnariii  cambio  suscribat;  deindè  si  leges  provin- 
eiales  vei  statutarict  muHeres  perpetuœ  curatelœ  suàficiant,  Heineccias,  De 
vitiif  negot,  eoHybis,^  cap.  ii,  §  S. 
(9)  Du  contrat  de  change^  n.  28* 

(4)  V.  «tfp.,  n.  1133. 

(5)  V.  «tip.,  n.  1074  et  s.  V.  aussi  inf.,  tit.  IV,  cb.  i,  ce  qui  est  relatif 
aux  droits  du  conjoint  de  celui  des  époux  qui  a  des  droits  de  propriété  litté- 
raire ou  industrielle. 
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1142.  Enfin  on  s'est  demandé  si  une  femme  peut  être 
arbitre. 

Du  temps  de  l'arbitrage  forcé  qui  donnait  aux  arbitres  le 
caractère  momentané  de  fonctionnaires  publics,  il  ne  me  pa- 
rait pas  douteux  que  les  femmes  ne  pouvaient  remplir  un 
office  qui  excédait  leur  capacité  civile  et  politique.  Tous  les 
auteurs  sont,  je  crois,  d'accord  sur  ce  point  (1). 

S'il  s'agit,  au  contraire,  d'un  arbitrage  volontaire,  la  ques- 
lion  devient  plus  délicate. 

L'arbitre  volontaire  ne  remplissant  pas  une  fonction  pu- 
blique', il  semble  au  premier  abord  que  les  femmes  qui,  en 
règle  générale,  peuvent  être  mandataires  (2),  sont,  par  cela 
même,  capables  d'être  arbitres,  puisque  les  arbitres  ne  sont 
en  quelque  sorte  que  des  mandataires.  Cependant  je  me  dé- 
cide pour  Topinion  contraire .  Je  ne  puiserai  pas  les  arguments 
sur  lesquels  je  me  fonde  dans  la  loi  de  l'empereur  Justinien, 
qui  défendait  aux  femmes  d'être  arbitres,  pas  plus  que  je 
ne  crois  nécessaire  de  répondre  aux  arguments  qu'on  cher- 
cberait  en  sens  inverse  dans  le  droit  canon.  Mais  il  me  sem- 
ble que  les  arbitres  volontaires  remplissant  une  sorte  de  ma- 
gistrature, et  faisant  l'office  de  juges,  à  tel  point  que  leur 
sentence,  une  fois  revêtue  de  l'ordonnance  û'exequatur^  est 
un  véritable  jugement,  soumis  à  la  voie  de  l'appe),  comme 
les  jugements  des  tribunaux  ordinaires,  une  femme  ne  peut 
être  appelée  à  remplir  ces  fonctions  essentiellement  viriles. 
Et  si  l'on  me  demandait  sur  quelle  loi  je  me  fonde  pour  re« 
pousser  les  femmes  de  l'arbitrage,  je  demanderais  sur  quelle 
loi  on  se  fonde  pour  les  repousser  des  fonctions  publiques  : 
je  ne  crois  pas  qu'il  y  ait  une  seule  loi  qui  se  soit  formelle- 
ment expliquée  à  cet  égard.  C'est  un  point  de  droit  public  sons- 
entendu  dans  la  loi,  parce  qu'il  est  écrit  dans  les  mœurs  (3). 

(1)  y.  Chauveaa  sur  Carré,  n.  8360.  —  V.  cependant  H.  Cubain,  n.  684. 

(2)  C.  civ.,  1990. 

(3)  Arrôt  du  Parlement  de  Paris,  du  29  août  1603,  rapporté  par  Merlin* 
Rép,^  y*  Arbitrage  y  n.  1;  arrêt  du  Parlement  de' Bretagne,  •  dir  6  iep- 
tembre  1610,  ibid,iM.  de  Vatimesnil,  Bncyclop.  du  drmU,y  Arbitrûget 
n.  168  ;  H.  Rodière,  1. 1,  p.  11.—  En  sens  contraire,  Chauveau  sur  Carré> 
n.  3260;  M.  Cubain,  n.  684. 
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CHAPITRE  V 

DES  FAILLIS. 

Sommaire.  —  1 143.  Ce  que  c'est  que  la  faillite.  —  1144.  La  faillite  est  un  fait 

exclusivement  commercial. 

1143.  Nous  venons,  dans  les  chapitres  qui  précèdent,  de 
,  passer  en  revue  les  incapacités  qui,  établies  par  le  droit  civil, 

réagissent  sur  le  droit  commercial,  en  comprenant  les  actes 
commerciaux  dans  la  généralité  des  actes  interdits  aux  inca- 
pables^ ou  que  les  incapables  ne  peuvent  faire  que  sous  cer- 
taines conditions  d'autorisation  préalable. 

Nous  allons  nous  occuper  ici  d'une  incapacité  particulière 
établie  par  le  droit  commercial,  mais  dont  les  effets  ne  sont 
pas  seulement  concentrés  dans  les  actes  commerciaux,  et  em- 
brassent de  plus,  dans  le  cercle  d'interdfctioh  qu'elle  trace 
autour  du  commerçant,  des  actes  et  des  droits  purement 
civils. 

Je  veux  parler  de  la  faillite. 

La  faillite  est  l'état  de  tout  commerçant  qui  cesse  ses  paye- 
ments. G'çst  la  définition  qu'en  donne  l-article  437  du  Gode 
de  commerce. 

1144.  Payer  ses  dettes  est  Tobligation  de  tout  débiteur  : 
c'est  là  une  règle  commune  aux.matières  civiles  et  aux  ma-* 
tières  commerciales.  Mais  tandis  qu'en  matière  civile  celui 
qui  ne  paye  pas  ses  dettes  n'est  soumis  qu'aux  poursuites  in- 
dividuelles, plus  ou  moins  générales,  que  ses  créanciers  peu- 
vent diriger  contre  lui,  le  commerçant  qui  cesse  ses  payements, 
et  qui  est  déclaré  en  état  de  faillite,  se  trouve  placé,  sous  le 
rapport  de  sa  personne^  de  ses  biens  et  de  ses  droits,  dans  un 
état  exceptionnel  dont  je  me  propose  d'examiner  ici  le  carac- 
tère et  les  effets.  Nous  allons  rechercher  d'abord  le  caractère 
de  rétat  de  faillite;  nous  nous  occuperons  ensuite  de  ses 
effets. 

SECTION  I.  —  CiaACTitRBS  db  l'état  de  faillite. 

SOMMAIRB.  —  1145.  Diverses  espèces  de  faillites.  —  1146.  La  faillite  n*est 
pas  l'insolvabilité.  —  1147.  Caractères  constitutifs  de  la  faillite.  Cessation 

II.  fO 
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de  payements.  —  1148.  La  suspension  de  payements  éqaivaut-elle  à  la 
cessation  de  payements?  —  1149.  La  cessation  de  payements  doit-elle 
être  générale?  —  1150.  Celui  qui  n'a  qu'un  seul  créancier  peut-il  être 
déclaré  en  état  de  faillite  ?  —  1151.  La  cessation  de  payement  des  dettes 
civiles  produit-ellQ  la  faillite?  —  1153.  Qu'entend-on  par  créances  com- 
merciales? —  1153.  La  déclaration  de  faillite  peut  être  provoquée  par  des 
créanciers  civils.  —  1154.  Il  y  à  faillite  quoique  la  cessation  de  paiement 
ne  provienne  f>as  d'une  cause  commerciale.  —  1155.  Celui  qui  a  cessé  d'être 
commerçant  peut-il  être  déclaré  en  état  de  faillite?  —  1156.  Déclaration 
de  la  faillite.  Jugement  déclaratif.  —  1157.  Fixation  de  la  date  de  la  ces- 
sation de  payements.  —  1158.  Voies  de  recours  contre  le  jugement  dé- 
claratif et  contre  celui  (fui  Axe  la  date  de  la  cessation  de  payements.  * 
1159.  Délais  du  recours.  ~  1160.  Suite.  Quand  les  opérations  de  vériGca- 
tion  et  d'affirmation  sont-elles  répétées  terminées?  —  1160  bis.  Qufd^  si 
l'affirmation  a  eu  lieu  en  même  temps  que  la  vérification?  —  1160  ter. 
Le  Jugement  peut  être  prononcé  après  l'expiration  du  délai.  —  1161. 
Délai  du  recours  exercé  parles  syndics.  —  1162.  Intervention  des  créan- 
ciers qui  ont  obtenu  le  Jugement  déclaratif.  ~  J163.  De  l'opposition  da 
failli.  —  116i.  De  l'appel.  —  1165.  De  la  tierce  opposition.  —  Il 65  bis. 
Le  tribunal  de  commerce  peut-il  changer  d'office  la  date  de  la  cessation 
des  paiements?  —  1165  fer.  De  l'acquiescement  du  failli  au  Jugement  dé- 
claratif. —  1166.  L'état  de)  faillite  peut-il  exister  sans  jugement  déclara- 
tif? —  1167.  La  faillite  peut-elle  être  déclarée  incidemment  par  les  tri- 
bunaux civils?  —  1168.  Tribunal'. compétent  pour  déclarer  la  faillite.  — 
1169.  Faillite  des  sociétés.  —  1170.  La  faillite  de  la  société  entratne-t-elle 
celle  des  associés  solidaires?  —  1170  bis.  Il  suffit  d'un  seul  jugement  dé- 
claratif contre  la  Société  et  les  associés.  —  1171.  L'associé  commanditaire 
qui  a  fait  acte  de  gestion  peut-il  être  déclaré  en  état  de  faillite?  —  1173. 
La  faillite  d'un  associé  n'entraîne  pas  celle  de  la  société.  —  1173.  Lors- 
qu'un individu  est  membre  de  deux  sociétés,  la  faillite  d'une  société  n'en- 
traîne pas  celle  de  l'autre.  —  1173  bis.  Une  société  non  publiée  peut-elle 
être  déclarée  en  état  de  faillite?  —  1173  tei\  Quid,  des  associations  en 
participation?  —  1173  quater.  Quid^  des  sociétés  dissoutes  et  en  liquida- 
tion? —  1174.  Un  commerçant  peut  êti*e  déclaré  en  faillite  après  son  dé- 
cès. — 1174  bis.  Quidf  de  l'associé  décédé  avant  la  cessation  des  paiements 
de  la  société  ? 

1145.  U  loi,  comme  je  l'ai  déjà  dit,  définit  la  faillite  :  Tétat 
de  tout  commerçant  qui  cesse  ses  payements.  Un  ancien  au- 
teur allemand,  Wegnern,  avait  donné  de  la  faillite  une  défi- 
nition plus  complète  :  Bancciruptor  est  debitor  gui  casu  culpâve 
trUer  negotiandum  non  soloendà  facius  est,  Straccba  dit  dans  des 
termes  équivalents,  mais  plus  explicites  :  Decoctorest  quifor* 
tunœ  vitioy  vel  stw^  vel  partira  fortuhœ^  partira  suo  vitiOy  non 
solvendo  foro  cessit  ( I  ). 

(1)  De  decoctoHbuSt  U*  part.,  n.  2.  —  Decactot^  dit  Slraoch'a,  descendu  a 
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II  suit  de  ces  définitions  qa'il  y  a  deux  espèces  de  faillites  : 
Tune  où  le  débiteur  est  malheureux,  l'autre  où  il  est  cou- 
pable. Dans  notre  droit,  le  débiteur  malheureux^  retient  le 
nom  générique  de  failli;  le  débiteur  coupable  prend  celui  de 
banquerouliçr,  bancciruptor  (1).  La  faillite  simple  est  un  fait 
purement  civil;  la  banqueroute,  au  contraire,  est  un  délit  (2). 

1146.  Il  suit  encore  de  ces  définitions  qu'il  y  a  faillite,  quoi- 
qu'il n'y  aitpas  impossibilité  depayer  plus  ou  moins  absolue  : 
il  suffit  qu'il  y  ait  cessation  de  payements,  c'est-à-dire  que  le 
débiteur  ne  paye  pas,  alors  môme  qu'il  le  pourrait  ':  ce  qui  ar- 
riTe  lorsque,  par  fraude,  il  feint  de  ne  pas  le  pouvoir;  ou 
lorsque,  n'étant  pas  payé  de  ses  dettes  actives,  il  se  trouve  dans 
l'impossibilité  actuelle  de  payer  ses  dettes  passives.  C'est  là 
ce  qui  distingue  le  débiteur  failli  du  débiteur  insolvable.  Celui 
dont'  l'actif  excède  le  passif  est  failli,  s'il  cesse  de  payer; 
tandis  que  celui  dont  le  passif  excède  l'actif  peut  ne.pas  être 
en  faillite,  s'il  trouve  dans  son  crédit  les  ressources  nécessaires 
pour  faire  face  à  ses  engagements.  C'est  donc  à  tort  qu'un 
ancien  auteur,  Roccus  (3),  voit  dans  l'excédant  du  passif  sur 
Tactif  U0  signe  certain  de  la  faillite,  cette  circonstance  ne 
pouvant  jamais  être  qu'une  cause  de  la  faillite,  cause  qui 
n'eçt  pas  toujours  déterminante. 

De  reste,  celui  qui,  pour  ne  pas  payer  ses  dettes,  dissimule 
sesiàcultés,  et  qui  se  rend  ainsi  coupable  d'une  fraude,  n'est 
pas  seulement  un  failli,  c'est  de  plus  un  banqueroutier  à  un 
degré  plus  éminent  encore  que  celui  qui  n'a  que  des  fautes  à 
se  reprocher  (4). 

1147.  C'est  donc  la  cessation  de  payements  qui  est  le  carac- 
tère constitutif  de  la  faillite;  mais  comme  la  cessation  de 
payements  est  un  fait  le  plus  ordinairement  complexe,  il  est 

Mtrho  decoquo.  —  Dkitur  decoclus  quia  substaniium  suam  consumit  sicut 
ignis  paulatim  coquendo  diminuit.  Roccus,  De  decoctionCf  note  1,  u.  3. 

(1)  De  riulien  banca  rottOt  banque  rompue. 

(S)  C.  corn. ,  S85.  V.  ih/m  Mct.  III.  ^ 

(3)  Infer  alias  probationes  decoctûmû  potissima  est  illa  quando  perperuix 
faeuitatibus  débitons  recognoscit  fudex  non  postidere  tôt  bona  quœ  pro  so- 
lutione  debilorum  satis  superque  sint.  (De  decoctione,  note  5,  n.  16.) 

(4)  C.  comm.,  586.  —  Voy.  m/*.,  sect.  III.  . 
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impossible  d'en  déterminer  les  a.ymplômes  d'une  manière 
précise  et  uniforme.  La  loi  l'a  plusieurs  fois  tenté,  mais  sans 
succès.  L'article  l"du  titre  àes  FailiiCeii  et  banqueroute$,  àe 
l'ordoiinaDce  de  1673,  réputait  la  faillite  ou  banqueroute  ou- 
verte 0  du  jour  que  le  débiteur  s'était  retiré,  ou  que  le  scellé 
avait  été  apposé  sur  ses  biens»;  ce  qui  était  indiquer  deux 
f;ympt6m£s;seuIemeDtd'un  fait  dont  less;mpt6mes  peuvent  se 
multiplier  à  l'infini.  L'article  4il  du  Code  de  commerce 
de  1808,  qui  avait  voulu  être  plus  explicite,  n'avait  réussi  qu'à 
ëlre  plus  obscur,  en  semblant  limiter  aux  faits  qu'il  indiquait 
'  (tels  que  la  retraite  du  débiteur,  la  clôture  de  ses  magasins, 
la  date  des  acte;  constatant  le  refus  d'acquitter  ou  de  payer 
des  engagements  de  commerce)  les  caractères  essentiellement 
fugitifs  et  mobiles  d'un  fait  dont  l'aspect  varie  selon  ta  diver- 
sité des  circonstances  qui  le  produisent.  Aussi  la  loi  de  t838, 
en  se  bornant  à  indiquer  le  fait  constitutif  de  ta  faillite,  a 
abandonné  aux  juges  le  soin  de  décider,  d'après  les  circons- 
lances  que  leur  expérience  commerciale  les  met  à  même 
(l'apprécier  sainement,  s'il  y  a  cessation  de  payements,  et 
par  suite  si  la  faillite  peut  être  déclarée;  reconnaissant  enfin 
la  vérité  de  ces  paroles  de  Casaregis  (1)  et  du  cardinal  de 
Luca-  (î),  qui  condamnaient  d'avance  les  essais  de  nos  légis- 
lateurs :  ■  Adprobandam  decoctionem  certa  régula  non  est  in  jure 
determinata  neque  ad  probandum  quandà  guU  sit  proximus  decoe- 
titmi.  n 

1148.  C'est,  par  la  même  raison,  aux  tribunaux  à  détermi- 
ner si  le  commerçant  qui  suspend  ses  payements,  les  cesse. 
Les  jurisconsultes  italiens,  qui  avaient  unetendance  très-pro- 
noncée à  ne  voir  la  faillite  que  dans  l'insolvabilité  absolue  du 
débiteur,  dans  l'excédant  du  passif  sur  l'actif,  se  refusaient  par 
la  même  raison  k  toute  assimilation  de  la  suspension  et  de  la 
cessation  de  payements  (3).  Ce  serait  se  jeter  dans  une  exa- 
gération contraire  que  de  voir  nécessairement  une  faillite 
dans  une  suspension  de  payements  ;  mais  c'est  se  tenir  dans 

(1)  Di*e.  ne,  n.  8S. 

(1)  Oe  crtdito,  tiitc.  10,  n.  13. 

(l)GaureBis,  Dite.  tS3,  n..!. 
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le  vrai  que  dé  reconnattre  qu'une  suspension  de  payements, 
qui  est  une  cessation  de  payements  momentanée,  peut  déter- 
miner l'état  de  faillite,  et  de  laisser  aux  tribunaux  le  soin 
de  distinguer  un  temps  d'arrêt,  sans  perturbation  dans  les 
affaires  du  commerçant,  d'une  suspension  qui  interrompt 
ses  opérations,  et  dont  le  terme^  bien  que  prévu,  ne  pourra 
effacer  les  traces.  Tout  ici  dépend  des  circonstances  (i). 

1149.  Il  n'est  pas,  du  reste,  nécessaire  que  la  cessation  de 
payements  caractéristique  de  l'état  de  faillite  soit  générale  et 
s'applique  à  tous  les  payements.  11  est  bien  vrai  que  celui  qui 
par  des  motifs  spéciaux  refuse  de  payer  certaines  dettes,  soit 
parce  qu'il  ne  les  reconnaît  pas,  soit  parce  qu'il  a  des  excep- 
tions à  apposer  au  créancier,  et  qui  cependant  fait  boiineur  à 
ses  autres  engagements,  ne  peut  être  déclaré  en  état  de  fail- 
lite. Mais  celui  qui,  sans  raison  particulière,  cesse  de  payer  les 
'  uns,  tandis  qu'il  paye  les  autres,  n'en  doit  pas  moins  être  dé- 
claré en  faillite;  s'il  en  était  autrement,  un  débiteur  pourrait 
favoriser  les  uns  aux  dépens  des  autres,  ce  que  la  loi  des  failli- 
tes a  précisément  pour  but  d'empêcher.  Cesser  de  payer  quel- 
ques dettes,  c'est  faire  présumer  qu'on  est  dans  l'impossibilité 
de  les  payer  toutes  intégralement,  ce  qui  équivaut  dès  lors  à 
une  cessation  de  payements  générale  (2). 

.  C'est  donc  une  proposition  beaucoup  trop  absolue  que  celle 
d'un  arrêt  de  la  cour  de  Metz  du  6  décembre  1855  (3),  d'après 
lequel  un  commerçant  ne  peut  être  déclaré  eh  état  de  faillite 
qu'à  partir  du  jour  où  il  a  cessé  d'une  manière  effective  et 
réelle  la  généralité  de  ses  payements. 

iiSO*  Cela  nous  conduit  à  examiner  si  celui  qui  n'a  qu^1n 
seul  créancier,  qu'il  ne  paie  pas,  peut  être  en  état  de  faillite. 
Quelque  extraordinaire  qu'il  puisse  paraître  qu'un  commer- 
çant n'ait  qu'un  seul  créancier,  cependant  ce  n'est  pas  là  une 
question  d'école,  et  que  la  théorie  seule  ait  soulevée  :  elle  s'est, 


(1)  V.  Cass.,  21  mars  1S&5,  S.,  56,  1,  33;  Golmar,  19  Janvier  1864,  S.,  64, 
7,  113;  Cass.,  28  juillet,  1863,  S.,  63,  12  mars  1868,  D.,  68,  1,  43S,  1,  471, 
et  25  nov.  1868,  D.,  69,  I,  151. 

(2)  V.  Colmar,  19  avril  1860,  S.,  6K  3,  25. 

(3)  S.,  56,  2,  171.  —  V.  M.  Reuouard,  t.  1,'p.  2-34. 
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au  contraire,  déjà  depuis  longtemps  plusieurs  fois  représentée 
dans  la  pratique.  Le  30  noai  1838,  la  cour  de  Paris  a  jugé  qu'an 
commerçant  ne  pouvait  être  déclaré  en  faillite  lorsqu'il  n'avait 
qu'un  seul  et  unique  créancier^  par  ce  motif  que  Tétat  de  fail- 
lite a  pour  but  principal  de  déterminer  la  position  et  de  fixer 
les  droits  de  chacun  des  créanciers;  et  qu'un  créancier  uni- 
que peut  toujours  agir  seul  et  de  son  chef  contre  son  débi- 
teur (1).  Mais,  depuis,  la  cour  d'Orléans  a  jugé  le  contraire 
le  29  mai  1840  (2),  et  la  Cour  de  cassation  a  consacré  ce  sys- 
tème en  rejetant,  le  7  juillet  1841  (3),  le  pourvoi  formé  contre 
l'arrêt  d'Orléans,  et  en  cassant,  le  6  décembre  de  la  même 
année  (4),  l'arrêt  de  Paris,  par  des  motifs  pris  de  la  généralité 
des  dispositions  du  Gode  de  commerce.  Depuis,  la  cour  de 
Rouen  s'est  également  prononcée  dans  le  même  sens  (5),  et  la 
cour  de  Paris  s'est  rangée  à  cette  jurisprudence  par  deoi 
arrêts  en  date  des  24  juin  1864  (6)  et  31  mars  1865,(7). 

Quant  à  moi,  je  suis  porté  à  croire  que  la  question  n'a  pas 
été  prévue  parla  loi.  Il  est  même  à  remarquer  que  les  princi- 
pales dispositions  législatives  touchant  les  faillites  supposent 
l'existence  de  plusieurs  créanciers,  et  sont  faites  dans  cette 
supposition.  Mais  de  là  on  aurait  tort  de  conclure  que  la  fail- 
lite ne  peut  être  pronopcée  quand  il  n'y  a  qu'un  seul  créan- 
cier, et  cela  par  deux  raisons  principales.  La  première,  c'est 
que  celui  qui  a  contracté  avec  un  commerçant  a  pu  voir  une 
garantie  dans  la  qualité  de  son  débiteur  et  dans  les  voies 
extraordinaires  qu'elle  autorisait  contre  lui,  garantie  quil  ne 
peut  perdre  par  une  circonstance  indépendante  de  sa  to- 
lonté.  La  seconde,  c'est  qu'il  peut  y  avoir  autant  d'intérêt  poar 
un  seul  que  pour  plusieurs  à  faire  déclarer  la  faillite.  Tel  est  le 
cas,  par  exemple,  où  le  créancier  unique  aurait  intérêt  à  faire 


(1)  s.  39.,,  39,  2,  139. 
(2) /6icr.,  40,  2,  363. 
(8)/6i(/.,  41,  1,  570. 
(4) /Wd.,  4?,  1,77. 
^  (5)  Rouen,  22  mai  1842,  S.,  42,  2,  388. 

ifi)  S.  ,64,  2,  156. 
(7)  Ibid.,  2,  128. 
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annuler  les  actes  consentis  par  son  débiteur  à  une  époque  voi- 
sine de  celle  où  il  est  devenu  insolvable  (1). 

iiSl.  Nous  avons  vu  que  les  commerçants  seuls  peuvent  être 
déclarés  en  état  de  faillite  :  c'est  le  texte  même  de  l'article  437 
du  Code  de  commerce.  Mais  on  peut  se  demander  si,  pour 
constituer  l'état  de  faillite  d'un  commerçant,  la  cessation  de 
payements  doit  avoir  lieu  à  l'occasion  d'engagements  commer- 
ciaux, et  si  le  commerçant  qui  n'acquitterait  pas  ses  obliga- 
tions civiles,  tout  en  payant  exactement  ses  promesses  et  ses 
obligations  commerciales,  ne  pourrait  pas  être  déclaré  en  état 
de  faillite  ? 

Sous  l'ancien  Gode  de  commerce,  la  question  ne  me  parait 
pas  avoir  pu  faire  l'objet  d'un  doute  sérieux  :  elle  était  résolue 
non-seulement  par  les  principes,  mais  encore  par  le  texte  for- 
mel de  l'article  441  qui^  en  décrivant  les  faits  de  nature  à  dé- 
terminer l'époque  de  l'ouverture  de  la  faillite,  mentionnait 
spécialement  le  refus  d'acquitter  ou  de  payer  dès  engagements 
de  commerce;  ce  qui  excluait  évidemment  delà  classe  des  faits 
caractéristiques  de  l'état  de  faillite,  le  refus  dé  payer  ou  d'ac- 
quitter des  engagements  purement  civils.  Aussi  avait-il  été 
jugé,  le  17  août  1818,  par  la  cour  de  Metz  (S2)  qu'il  n'y  avait 
point  cessation  de  payements  de  la  part  d'un  commerçant, 
dans  le  sens  de  l'article  441,  par  cela  seul  qu'il  y  avait  refus 
ou  retard  d'acquitter  des  dettes  non  commerciales,  et  que 
des  poursuites  avaient  été  dirigées  contre  lui  à  l'occasion  de 
ces  dettes  (3). 

La  loi  nouvelle,  il  est  vrai,  ne  reproduit  pas  l'ancienne  dis- 
position de  l'article  441,  mais  elle  ne  laconti^^dit  pas;  et, 
comme  elle  repose  sur  les  mêmes  principes,  la  même  solution 
doit  être  admise. 

En  effet,  le  nouvel  article  441,  en  laissant  aux.  juges  le  soin 
de.  décider,  d'après  les  circonstances,  s4l  y  a  cessation  de 

(1)  Yoy.  inf,,  sect.  Il,  §  2.  —  If .  AUuzet.  t.  IV,  n.  1638  ;  M.  Renouard, 
t.  I,  p.  27G;  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  V,  p.  27. 

(2)  S.,  5,  2,  414. 

(3)  Pardessus,  n.  1101;  Boulay-Paty,  Des  failliies,  n.  26  et  34;Favard, 
Répert,,  y*  Faillite^  §  I  ;  Locré,  sur  Tarticle  441,  n.  4. 
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payements,  et  par  suite  s'il  y  a  faillite,  sans  reproduire  Ténu- 
mération  des  faits  qui,  suivant  l'ancien  article  441,  étaient  des 
symptômes  de  cette  cessation,  ne  leur  a  pas  donné  un  pouvoir 
discrétionnaire  tel  qu'ils  puissent  arbitrairement  déclarer  une 
faillite,  là  oîx  ne  se  trouveraient  pas  les  symptômes  caractéris- 
tiques de  ce  fait  éminemment  et  exclusivement  commercial: 
il  leur  a  donné  un  pouvoir  subordonné  à  certaines  règles  et  à 
certains  principes  préexistants  qui  dominent  nécessairement 
la  matière.  Or,  le  commerçant  seul  peut  être  déclaré  en  état 
de  faillite  ;  et,  comme  le  fait  très-bien  observer  M.  Locré  (i), 
rbomme  qui  se  livre  au  commerce  réunit  deut  qualités  qui 
n'ont  rien  de  commun,  celle  de  commerçant  et  celle  de  parti' 
culier.  S'il  est  soumis  au  droit  exceptionnel  qui  régit  le  com- 
merce, pour  tout  ce  qu'il  fait  dans  la  première  de  ces  qualités, 
il  demeure  sous  le  droit  commun  toutes  les  fois  qu'il  agit 
dans  l'autre,  c'est-à-dire  lorsqu'il  traite  ou  qu'il  s'engage 
comme  propriétaire  ou  consommateur.  Gela  esjt  si  vrai  que  la 
juridiction  commerciale,  qui  le  revendique  lorsqu'il  est  en 
justice  à  l'occasion  de  ses  engagements  commerciaux,  Taban* 
donne  à  la  juridiction  civile  ordinaire,  lorsqu'il  ne  s'agit  que 
des  engagements  qu'il  a  pris  comme  «particulier,  propriétaire 
ou  consommateur.  Par  la  môme  raison  donc,  celui  qui 
manque  à  ses  engagements  comme  particulier,  sans  y  man- 
quer comme  commerçant,  ne  peut  être  déclaré  en  état  de 
faillite,  parce  qu'alors  le  commerçant  ne  cesse  pas  ses  paye- 
ments et  que  ses  engagements  commerciaux  ne  sont  pas  en 
souffrance  (2). 

GepcndanU  la  cour  de  Nancy  a  jugé,  le  30  juillet  1842  (3), 
que  la  cessation  de  payement  de  ses  dettes  civiles,  de  la  part 
d'un  commerçant,  le  constitue  en  état  de  faillite^  aussi  bien 
que  la  cessation  de  payement  de  ses  dettes  commerciales.  Cette 
cour  se  fonde  sur  ce  qu'il  n'est  pas  possible  d'admettre  qu'on 
commerçant  qui  cesserait  de  payer  ses  dettes  civiles,  et  qui, 
par  cette  raison,  serait  en  état  de  déconfiture  patente,  puisse 

(1}  Loc,  Cl/.,  sup, 

(2)  M.  L^inné,  Des  failWes,  p.  I?. 

(3}  S.,  42,  2,  498. 
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en  même  temps  continuer  ses  opérations  de  commerce,  et 
éviter  Tétat  de  faillite  en  contractant  de  nouvelles  dettes  civi- 
les et  en  ne  les  payant  pas,  pour  faire  face  d'un  autre  côté  ^ 
ses  dettes  commerciales. 

On  comprend  peu,  d'abord,  comment  on  pourrait  créer  des 
dettes  purement  civiles  pour  faire  face  à  des  engagements  com- 
merciaux (i),  puisque,  quelle  que  fût  l'origine  de.  i'obli* 
galion  souscrite  par  un  commerçant,  elle  deviendrait 
commerciale  par  cela  seul  qu'elle  aurait  son  commerce  pour 
objet  définitif,  et  qu'elle  y  entrerait  par  suite  de  l'emploi  qui 
en  serait  fait  à  l'extinction  des  dettes  commerciales.  En  fait, 
il  est  donc  assez  difficile  de  comprendre  une  situation  telle 
que  la  suppose  la  cour  de  Nancy.  En  droit,  d'ailleurs^  Fobjec- 
tion  n'aurait  aucune  portée.  Celui  qui  traite  avec  un  commer- 
çant une  affaire  purement  civile,  sait  que  la  qualité  djs  son  dé- 
biteur ne  lui  sera  d'aucun  secours  ;  qu'il  ne  pourra  invoquer 
ni  la  célérité  de  la  procédure  commerciale,  ni  demander  la 
contrainte  par  corps.  Gomment  pourrait-il,  dès  lors,  pré- 
tendre au  bénéfice,  beaucoup  plus  grand,  de  le  faire  déclarer 
en  état  de  faillite?  Il  faudrait,  pour  cela,  que  toutes  les  créan- 
ces du  commerçant  fussent  mises  sur  la  même  ligne,  quelles 
^e  fussent  leur  cause  ou  leur  nature  :  ce  qiii  ne  peut  pas  être, 
puisque  les  unes  sont  civiles  et  régies  par  le  droit  commun, 
et  que  les  autres  sont  commerciales  et  régies  par  le  droit  par- 
ticulier an  commerce.  Il  est  bien  vrai  qu'une  fois  la  faillite 
d'un  commerçant  déclarée  pour  cessation  de  payement  de 
ses  dettes  commerciales,  les  dettes  civiles  entreront  dans  le 
passif  de  la  faillite  et  se  trouveront  régies  par  les  mêmes  dis- 
positions que  les  dettes  commerciales;  mais  on  aurait  eu  tort 
de  conclure  de  ce  qui  se  passe  après  la  déclaration  de  faillite, 
i  ce  qui  doit  ou  peut  se  passer  avant.  «La  législation  sur 
les  faillites,  dit  très-bien  M.  Renouard  (i),  est  exclusivement 
commerciale  ;  et,  pour  être  en  faillite,  il  faut  être  commer- 
çant. Mais  comme  la  faillite  est.  un  état  général  et  indivisible, 
quis'étend  sur  la  personne  du  failli  et  sur  l'universalité,  tant  de 

(1)  V.  înf.,n.  1152. 

(2)  Des  faillites,  1. 1,  p.  231,  l"^'  édv 
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ses  dettes  que  de  ses  biens,  il  n^y  a  aucune  distinction  à  faire, 
une  fois  sa  faillite  déclarée,  entre  ce  qui  est  d'origine  com- 
merciale, et  la  partie  non  commerciale  de  ses  afifaires.  »  — 
Toutefois  cette  indivisibilité,  qui  est. le  résultat  de  la  faijlitey 
ne  pouvant  exister  avant  la  cause  qui  la  produit,  et  avant  la 
faillite  les  dettes  étant  distinctes  et  par  leur  nature  et  par  leurs 
effets,  j'en  conclus  qu'on  ne  peut  réputer.  en  état  de  faillite 
que  le  commerçant  qui  cesse  de  payer  ses  dettes  commer- 
ciales, et  non  celui  qui  ne  laisse  en  souffrance  que  ses  obliga- 
gations  civiles  (i). 

Sans  doute  quand  le  défaut  de  payement  d'une  dette  civile 
entraîne  des  poursuites  qui  ont  pour  conséquence,  en  paraly- 
sant la  généralité  de  l'actif  du  débiteur,  d'empôcher  la  géné- 
ralité de  ses  payements  et  de  mettre  en  souffrance  ses  dettes 
commerciales  en  même  tenfps  que  ses  dettes  civiles,  la 
faillite  devra  être  déclarée  (â);  mais  jusque-là  et  tant  que  le 
défaut  de  payement  des  dettes  civiles  ne  réagira  pas  sur  la  sol- 
vabilité commerciale  du  débiteur,  il  ne  pourra  être  mis  eo 
état  de  faillite.(3). 

1152.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  par  créance 
commerciale  on  doit  entendre,  non  pas  seulement  celle  qui 
est  commerciale  par  la  forme,  mais  aussi  celle  qui  est  com- 
merciale, soit  par  sa  cause,  soit  par  son  objet,  lors  même 
qu'elle  aurait  une  forme  civile.  Une  créance  dont  la  cause  est 
commerciale  ne  deviendrait  donc  pas  purement  civile,  parce 
qu^dle  aurait  été  contractée  par  acte  notarié,  et  qu'on  y  aurait 
affecté  un  gage  ou  une  hypothèque*  Le  défaut  de  payement 
de  cette  créance  suffit  dès  lors  pour  faire  déclarer  la  faillite 
du  débiteur  (4). 

1153.  Mais  s'il  faut  la  cessation  de  payement  des  créances 
commerciales  pour  déterminer  l'état  de  faillite,  ce  n'est  pas 
une  raison  pour  que  la  déclaration  judiciaire  de  cet  état  ne 
puisse  pas  être  provoquée  par  les  créanciers  civils  quand  le 

(1)  MM.  DjBlamarre  et  Lepoiuin,  t.  V,  n.  60;  M.  BraTard,t.  V,  p.  18. 
(3)  M.  ReDOuard,  t.  I,  p.  275^  8«  édit.;  M.  Bravard,  t.  V,  p.  30. 

(3)  M.  Renouard,  ibid.,  p.  274,  Cass.,  3déè.  1868,  D.,69,  1, 129.  V.  cepen- 
dant Rouen,  14  mai  1853,  S.,  54^  2,  428. 

(4)  Paris,  27  nov.  1841,  S.,  42, 1,  50. 
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débiteur  cesse  d'acquitter  ses  engagements  commerciaux  (I). 
Puisque  l'état  de  faillite  profite  à  tous,  tous  sont  reccvables  à 
en  provoquer  la  déclaration  quand  les  circonstances  constitu- 
tives de  cet*  état  viennent  à  se  manifester. 

1154.  Ajoutons  que,  s'il  est.nécessaire,  pour  qu'un  commer- 
çant soit  en  état  de  faillite,  qu'il  cesse  de  payer  ses  dettes  com. 
merciales,  il  n'est  pas  nécessaire  que  cette  cessation  pro- 
vienne d'une  cause  commerciale.  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé 
par  la  Cour  de  cassation,  le  18  mars  1826  (3),  qu'un  commer- 
çant peut  être  constitué  eu  état  de  faillite  pour  une  cessation 
de  payement  résultant  de  son  arrestation  par  taesure  admi- 
nistrative. 

1155.  Enfin  de  ce  que  la  faillite  est  un  état  propre  aux  com- 
merçants, il  n*en  résulte  pas  que  celui  qui  a  cessé  d'être 
commerçant,  cesse  par  cela  mêmB'de  pouvoir  être  déclaré 
en  faillite  àraison  des  dettes  qu'il  a  contractées  pendant  qu'il 
faisait  le  commerce.  Il  y  a  sur  ce  point  dans  la  loi  belge  de  1851 
une  disprosition  portant  que  celui  qui  n'exerce  plus  le  com- 
merce peut  être  déclaré  en  faillite  si  la  cessation  de  ses  paye- 
mentis  remonte  à  une  époque  où  il  était  encore  commerçant. 
Cette  disposition  résout  la  question  d'une  manière  fort 
juridique  et  me  parait  devoir  servir  de  règle  dcfctrinale  (3). 
Un  arrêt  de  la:  cour  de  Limoges  du  31  décembre  1856  (4)  est 
donc  allé  trop  loin  en  jugeant  d'une  manière  générale  qu'un 
commerçant  peut  être  déclaré  en  faillite  pour  raison  de  dettes 
antérieures  à  la  cessation  de  son  commerce,  alors  même  qu'a- 

* 

vaut  cette  cessation  de  commerce  aucune  poursuite  n'avait 
'  téé  dirigée  contre  lui.  Sans  doute,  ainsi  que  le  dit  la  cour  de 
Limoges,  la  faillite  est  subordonnée  à  la  qualité  en  laquelle 
les  dettes  impayées  ont  été  souscrites,  et  un  commerçant  ne 
4)eut  se  soustraire  en  cessant  le  commerce  aux  conséquences 
de  ses  engagements  :  d'où  il  suit  que,  sjl  un  commerçant  cesse 
le  commerce  dans  un  moment  où  il  est  au-dessous  de  ses  af- 

(1)  Gass.,  9août  1849,  S.,  49,  1,  617,  Bordeaux  32  mai  1865,  S.,  66,  2,  94^ 
MM«  Bravard  et  Démangeât,  t.  V,  p.  55. 
(2)S.,8i  1,302. 

(3).V.  M.  Renoaard,  t.  I,  p.  246 
(4)S.,5S,.2,  90. 
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faires,  bien  que  sa  mauvaise  fortune  n'éclate  que  plus  tard,  il 
n'en  devra  pas  moins  être  déclaré  en  état  de  faillite  parce  que 
la  cessation  de  payements  latente  qui  caractérisait  sa  situation 
avant  sa  retraite  Ta  suivi  jusqu'au  jour  du  jugement  déclara- 
tif, et  qu'il  était  commerçant  quand  il  a  cessé  ses  payements. 
Mais  si  au  moment  de  sa  retraite  il  était  au-dessus  de  ses  af- 
faires et  s'il  n'a  cessé  de  payer  plus  tard  qu'en  raison  d'une 
insolvabilité  survenue  depuis*qu'il  a  cessé  de  faire  le  com- 
merce, ce  n'est  plus  alors  un  commerçant  qui  cesse  ses  paye- 
ments, et  il  ne  peut  être  déclaré  en  état  de  faillite  (i). 

1156.  La  faillite,  ainsi  manifestée  parles  faits  constitutifs  de 
la  cessation  de  payements,  est  déclarée  par  jugement  du  tri- 
bunal de  commerce  du  domicile  du  failli  (2),  rendu,  soit  sur  la 
déclaration  faite  par  le  failli  qu'il  a  cessé  ses  payements,  soit 
sur  la  requête  d'un  ou  de'plusieurs  de  ses  créanciers,  soit  d*of- 
fice  (3).  Le  failli  qui  n'a  pas  fait  sa  déclaration  au  greffe,  dans 
les  trois  jours  di!  sa  cessation  de  payements,  doit  être  dé- 
posé dans  la  maison  d'arrêt  pour  dettes  (4),  et  peut-être  pu- 
ni comme  banqueroutier  (5).  Il  doit,  sous  les  mêmes  peines, 
joindre  à  cette  déclaration  le  dépôt  de  son  bilan,  c'est-à-dire 
de  l'exposé  de  la  situation  de  son  acti^  et  de  son  passif,  ou 
l'indication'des  motifs  qui  l'empêchent  de  le  déposer  (6). 

1157.  Par  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  ou  par  un  ju- 
gement ultérieur,  le  tribunal  détermine,  soit  d'office,  soit  sur 
lapoursuite  de  toute  partie  intéressée,  l'époque  àlaquelleaeu 
lieu  la  cessation  de  payements;  mais,  à  défaut  de  détermi- 
nation spéciale,  la  cessation  des  payements  est  réputée  avoir 
eii  lieu  à  partir  du  jugement  déclaratif  (7). 

(1)  V.  En  ce  sens  Angora,  19  mai  1869,  D.,  69,  2,  240;  et  en  sens  contraire, 
Paris,  24  Juin  1864,  S. ,  64,  2,  156;  3i  mars  1865,  S.,  66,  2,  128. 

(2)  An  cas  qù  la  faillite  4'an  commerçant  a  été  déclarée  par  deux  tri-* 
bunaux  différents,  il  y  a  lieu  à  règlement  de  juges  pour  faire  déterminer 
celui  des  deux  tribunaux  qui  restera  saisi  de  la  connaissance  de  la  faillite, 
Cass.,  13  mai  1862,  S.,  62,  1,  576.  V.  aussi  Douai,  7  juin  1859,  S.,  60»  2,  86. 

(3)  G.  09mm.,  440. 

(4)  Ibid. ,  456.  —  Voy.  inf„  sect.  II,  §  1 . 
(5)/6W.,586. 

(6)  f6i</.,art.  438'et  439. 
(7)/6iV/.,  art.  441. 
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1158.  Le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  et  celui  qui  fixe  à 
UQe  date  antérieure  l'époque  de  laceissationdepayemenls'sont 
susceptibles  d'opposition  de  la  part  du  failli,  dans  la  huitaine, 
et  de  la  part  de  toutC'partie  intéressée  (ce  qui,  outre  les  créan- 
ciers, comprend  ceux  qui,  à  quelque  titre  que  ce  soil  (1),  ont 
intérêt  à  faire  juger  qu'il  n'y  a  pas  eu  faillite  ou  à  en  faire  chan- 
ger la  date),  pendant  un  mois  à  partir  de  l'affiche  et  de  Tinser-  . 
tion  du  jugement  dans  l'auditoire  du  tribunal  et  dans  les  joup- 
naux  (2).  Cependant  aucune  demande  des  créanciers,  tendant 
à  faire  fixer  la  date  de  la  cessation  de  payements  à  une  époque 
autre  que  celle  qui  résuite  du  jugement  déclaratif  de  faillite 
ou  d'un  jugement  postérieur,  n'est  recevablc  après  l'expira- 
tion des  délais  pour  la  vérification  eM'affirmation  de  créan- 
ces (3).  Il  suit  de  ià  que  les   créanciers  peuvent  perdre  le 
droit  d'opposition  par  l'expiration  des  délais  pour  l'affirma- 
tion et  la  vérification   des  créances,  tandis   que,  pour   le 
failli  et  pour  les  autres  intéressés,  ce  droit  subsiste,  quelle  que 
soit  la  date  de  là  vérification  et  de  l'affirmation  des  créances, 
pendant  tout  le  mois  qui  court  à  partir  de  l'insertion  da  juge- 
gement.  Et  réciproquement,  les  créanciers  sont  recevables 

dans  leurs  actions  tendant  à  faire  fixer  la  date  de  la  cessation 

« 

(1)  Voy.  Golmar,  19  avril  1860,  S.,  61, 2,  25,  Gass.,  28  avril  1861,  S.,  Cl, 
],  408;  et  Orléans,  12  janv.  186»,  D.,  69,  2,  24. 

(2)  G.  comm.,  art.  442  et  580.  —  H  a  été  jugé  par  la  cour  de  Bordeaux, 
le  20  nov.  1866,  D.,  68,  2,  20,  que  le  délai  d'opposition  aux  Jugements  dé- 
claratifs de  faillite,  fixé  à  un  mois  à  partir  de  leur  insertion  dans  les  Jour- 
naux à  ce  désignés,  court  à  compter  de  la  date  placée  en  t6te  du  numéro  du 
journal  dans  lequel  a  eu  lieu  l'insertion  ;  bien  que  ce  Journal  ait  paru  la 
veille  de  sa  date,  et  que  la  date  qui  y  est  donnée  aux  annonces  soit,  non 
celle  du  Journal,  mais  la  date  de  la  veiUe.  —  Il  s'agissait  dans  cette  espèce 
de  la  publication  faite  d'un  jugement  déclaratif  de  faillite  insérée  aux  an- 
nonces d'un  Journal  portant  la  date  du  H  et  qui,  selon  l'habitude  de  cer- 
tains Journaux,  avait  paru  la  veille  de  la  date,  c'est-èrdire  le  16.  Les  an- 
nonces portaient  également  la  date  du  16,  Jour  où  le  Journal  avait  réellement 
para.  En  Jugeant  que  les  délais  impartis  par  l'art.  580,  G.  com.,  courraient 
da  17  et  non  du  16,  l'arrêt  précité  a  fait  une  exacte  application  de  cet  ar- 
ticle, qui  porte  que  les  délais  courent  à  partir  du  Jour  où  les  formalité»  de 
TafSche  et  de  l'insertion  auront  été  accomplies.  Or  la  date  da  Journal  où 
rinsertion  a  ea  lieu  peut  seule  fixer  le  Jour  de  cette  insertion,  lea  publioa- 
ttons  à  une  antre  date  n'ayant  rien  de  certain  et  de  régulier.  • 

(3)  G.  comm.,  art.  581. 
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de  paiements  à  une  époque  aulre  que  celle  résultant  du  juge, 
kt  déclaratif  de  faillite  ou  d'un  jugement  postérieur,  jnsqa'i 
piration  du  délai  par  l'affirmation  et  la  vérification  des 
luces,  encore  que  le  délai  d'un  mois  à  partir  de  l'affiche  et 
insertion  du  jugement  s  cîteipiré.  En  d'autres  termes  pour 
créanciers  le  délai  est  variable,  tandis  que  pour  le  failli 
!S  intéressés  autres  que  les  créanciers  il  est  toujours  d'on 
s.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  combinaison  des  articles  S80 
U  du  Code  de  commerce  (i). 

IS9.  Cependant  l'application  de  cet  article  b81  n'est  pu 
.  difficulté.  De  quel  délai  entend-il  parler  lorsqu'il  dit  qu'au- 
s  demande  des  créanciers  tendante  à  faire  fixer  la  date  de 
essation  de  payements  à  une  époque  autre  que^celle  qui 
ilterait  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite  ou  d'un  juge- 
it  postérieur,  ne  sera  recevable  après  l'expiration  des  dé- 
pour  l'affirmation  ou  la  vérification  des  créances?  C'est 
u'il  n'esprime  pas  ;  et  cependant  ces  délais  sont  de  plo- 
rs  sortes.  Il  j  a  d'abord  le  délai  de  vingt  jours  donné  au 
Dciers  domiciliés  dans  le  lieu  ou  siège  le  tribunal  saisi  de 
truction  de  la  faillite;  il  y  a  ensuite  le  délai  de  vingt  jours 
augmentation  d'un  jour  par  cinq  myriamëtresdedislaoce 
'  les  créanciers  domiciliés  en  France,  hors  du  lieu  où  siège 
ribunal  ;  il  y  a  encore  ce  même  délai  de  vingt  jours  aug- 
té  conformément  à  l'article  73  du  Gode  de  procédure 
■  les  créanciers  domiciliés  boi-s  du  territoire  continental 
1  France  (2);  il  y  a  enfin  le  délai,  en  quelque  sorte  iadé- 
donné  aux  retardataires,  que  l'article  503  autorise  à  se 
enter,  tant  qu'il  y  a  encore  des  deniers  à  répartir.  Voilà 
!  quatre  délais  différents,  entre  lesquels  l'articIcSSI  ne 
['ononce  pas. 

1  peut  même  encore  se  demander  si  te  droit  de  faire 
ger  la  date  de  cessation  de  payements  n'expire  pas  pour 

Csen,  30  juin  ]gt3,  S..  Ai,  !,  409;  D.  U,  i;  157 1  at  lî  juill.  [SU, 
.,3,  130;  OrléutB,  G  curs  iSL0,S.,bO,  2.  64î  ;  Caeii,  30  jinrier  18». 
I,  Z,  369;  Lainné,  Dei  faitlilti,  p.  345;  H.  AUuist,  t.  IV,  n.  It'O- 
pendant,  Ji.  Benouird,  t.  II,  p.  391,  et  U.  Bédvride,  t.  II,  s-  H^- 
C.  comm.,  m. 
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chaque  créancier  aussitôt  que  les  délais  de  vérificaliôn  et 
d'affirmation  sont  expirés  à  son  égard.  Mais  ce  dernier  sys- 
tème est  repoussé  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Limoges,  du  9 
décembre  1840(1),  qui  juge  avec  raison  que  le  droit  de  faire 
changer  Tépoque  de  la  cessation  de  payements  ou  de  l'ou- 
verture de  la  faillite  ne  cesse  qu'après  la  clôture  définitive  du 
procès-verbal  de  vérification  des  créances,  et  non  après  cha- 
que vérification  individuelle.  Il  est  également  repoussé  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  4  janvier  1842  (2),  qui 
décide  nettement  que  le  droit  d'un  seul  à  demander  ce 
changement  conserve  le  droit  de  tous.  Cette  solution  est  lo- 
gique, car  on  ne  comprendrait  pas  que  les  créanciers  non 
vérifiés  ou  négligents  pussent  se  pourvoir  pour  faire  chan- 
ger l'ouverture  de  la  faillite,  et  que  ce  droit  fût  refusé  aux 
créanciers  vérifiés  et  diligents. 

Mais  peut-on  admettre,  avec  ce  dernier  arrêt,  que  le  droit 
de  demander  le  changement  de  l'ouverture  de  la  faillite 
existe  tant  qu'il  y  a  encore  des  créances  à  vérifier,  de  telle 
Sorte  que  les  créanciers  aient,  pour  demander  ce  changement, 
^e  délai  indéfini  de  l'article  503?  Ëst-il  vrai  que  les  créanciers 
qui  ne  se  sont  pas  présentés  dans  le'délai  spécial  qui  leur  était 
imparti,  soient  encore  recevables,  en  se  présentant  plus  tard, 
à  tout  remettre  en  question?  C'est  ce  dont  il  est  permis  de 
douter,  surtout  si  l'on  remarque  que  l'article  503,  tout  en 
les  autorisant  à  se  présenter,  protège  les  faits  accomplis 
contre  les  effets  de  leur  tardive  arrivée,  en  leur  défendant  de 
prendre  part  aux  répartitions  antérieures.  Je  ne  pense  pas  que 
l'article  581,  qui  a  voulu  resserrer  dans  des  limites  certaines  la 
faculté  de  demander  le  changement  de  l'ouverture  de  la  fail- 
lite, ait  entendu  autoriser  des  demandes  en  fixation  nouvelle, 
après  l'expiration  des  délais  ordinaires  de  la  vérification  et  de 
l'affirmation  ;  c'est-à-dire  après  l'expiration  du  délai  de  vingt 
jours  augmenté,  en  raison  des  distances,  pour  les  créanciers 
domiciliés  en  France.  Je  crois  qu'après  l'expiration  des  délais, 
la  demande  n'est  plus  recevable,  bien  que  les  délais  de  deux 

(1)  s.,  42,  2,  180, 

(2)  /ôirf.,  42,  1,  267. 
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S,  quatre  mois,  six  mois  et  ud  an,  impartis  aux  créanciers 
liciliés  bors  de  France,  ne  soient  pas  encore  expirés,  L'ar- 
:  502  permet  de  passer  outre  à|]a  formation  du  concordai, 
s  l'expiration  des  délais  déterminés  h  l'égard  descréan- 
;  domiciliés  en  France.  J'ai  donc  peine  à  comprendre  cooi-  . 
L,  après  le  concordat,  on  pourrait  admettre  une  demande 
xation  nouvelle  de  l'époque  de  la  cessation  de  payement) 
urai  t  pour  effet  possibled'en  changer  toutes  les  bases.  Lesi- 
s  de  l'art.  581,  sur  le  délai  précis  duquel  il  entead  parler, 
est  pas  moins  Tort  regrettable,  el  est  de  nature  i  produire 
lâcheuse  hésitation  dans  ladoctrine  et  la  juriEprudence{l]. 
60.  11  est  même  à  remarquer  que  les  opérations  de  vé- 
ation  et  d'afOrmation  des  créances  doivent  6tre  réputées 
linées  dans  le  sens  de  l'article  581  du  Code  de  commerce 
la  clôture  du  procès-verbal  du  juge-commissaire,  sauf  !e 
i  d'affirmation,  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  se  préoccuper  des  . 
«stations  qui,  s'étant  élevées  dans  le  cours  de  ces  opéra- 
s,  ont  été  renvo.vées  à  l'audience  et  ne  sont  pas  encore 
es  au  moment  de  la  cl6lure  du  procès-verbal.  La  conles- 
m  pendante  n'empêche  pas  les  opérations  de  vériScalion 
re  clôturées  et  terminées,  et,  par  conséquent,  ne  suspend 
l'efTet  attaché  à  cette  terminaison  par  l'article  5fjl  du 
3  de  commerce  (2), 

tiO  bis.  Mais  d'un  autre  câté  le  changement  de  l'oiiTer- 
de  la  faillite  ne  cesse  de  pouvoir  Être  demandé  par  les 
aciers  qu'à  l'expiration  du  délai  de  huitaine  h  partir  de 
triScation  des  créances,  accordé  par  la  loi  pour  l'arBr- 
on  de  ces  mêmes  créances,  encore  bien  que  de  fait  l'al- 
ation  ait  eu  lieu  lors  de  ta  clôture  de  la  vérification,  et 
insi  les  créanciers  n'aientpas  usé  de  ce  délai  de  huilaine. 
élai  accordé  aux  créanciers  pouragir  est  indépendant  de 
ge  qu'ils  ont  fait  de  celui  qui  leur  était  donné  pour 
rmalion  de  leurs  créances  (3). 

U.  Rsnoutrd,  t.  11,  p.  390  ;  H.  B^anide,  t.  II,  n.  1 189  ;  M.  Utatt,  . 
n.  1031. 

CiM.,  21  déc.  f  838,  S.,  S9,  1,  463. 
Ibid.,  8  mii  ISSO,  S-,  60,  1,  fOG. 
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1160  ter.  —  Da  reste  il  va  ^ns  dire  que  le  changement  de 
l'ouverture  de  la  faillite  ou  de  la  date  de  la  cessation  de  paie- 
,  ments,  peut  être  prononcée  môme  après  la  clôture  du  procès- 
verbal  de  vérification  et  d'affirmation  des  créances,  qnand  la 
demande  en  a  été  formée  en  temps  utile,  c'est-à-dire  avant 
l'expiration  du  délai  pour  l'affirmation  et  la  vérification  (i). 

1161.11  est  à  remarquer  encore  que  les  syndics  représen- 
tant la  masse  des  créanciers  ne  peuvent  avoir  plus  de  droits 
que  les  créanciers  eux-mêmes,  et  qu'ils  doivent  par  consé- 
quent exercer  leurs  recours  dans  le  délai  imparti  alix  créan- 
ciers par  l'art.  581.  Il  eût  été  fort  inutile  de  prononcer  une 
déchéance  contre  l'action  des  créanciers  pris  individuelle- 
ment, si  cette  déchéance  n'eût  pu  être  opposée  à  l'action  col- 
lective de  oeux  qui  les  représentent  (2).  . 

1162.  Les  créanciers  qui  ont  un  droit  particulier  à  exercer, 
par  exemple  ceux  qui  ont  obtenu  le  jugement  déclaratif  de 
faillite,  ne  sont  pas  représentés  par  les  syndics  sur  l'opposi- 
tion formée  par  le  failli  à  ce  jugement,  et  dès  lors,  s'ils  n'ont 
pas  été  mis  en  cause,  ils  ont  qualité  pour  intervenir  sur  cette 
opposition  et  défendre  le  jugement  qu'ils  ont  obtenu  (3). 

1163.  Il  ne  suffit  pas  néanmoins,  si  l'opposition  est  formée 
par  le  failli  ou  autres  intéressés,  de  mettre  en  cause  les  créan- 
ciers qui  ont  fait  prononcer  la  déclaration  de  faillite  'A\  faut 
de  plus  mettre  en  cause  les  syndics  qui  représentent  la  masse 
et  contre  lesquels  doivent  être  dirigées  les  actions  qui  tou- 
chent à  la  généralité  des  intérêts  connus  et  inconnus  (4). 

116|.  Le  jugement  qui  déclare  la  faillite  ou  qui  fixe  l'épo- 
que de  la  cessation  de  payements  peut  être  en  outre  frappé 
d'appel  dans  les  quinze  jours  de  sa  signification  (5),  par  les 
personnes  qui  y  ont  été  parties  (6).  J'avais  pensé,  au  con- 

(1)  Cas».,  lîjanv.  1861,  S.,  62.  1,  85. 

(2)  Même  arrêt. 

(3)  Cass.,  15  mai  1854,  S.,  54,  2,  382. 

(4)  Mets,  64éc.  1849,  S.,  50,  V,390;  M.  Renottard,  t.  II,  p.  387  ;  M.  Alau- 
zet,  t.  II.  n.  1916.  V.  en  sens  contraire,  Agen,  6  déc.  1851,  S.,  52,  2,  II. 

(5)  Orléans,  16  déc.  1868,  D.,  69,  2,  22. 

(6)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  37  7  ;  Bravard,  t.  V,  p.  660 ;  Bordeaux,  8  féf.  1866, 
D.,  56,2,  207;  Orléans,  mai  1864,  S.,  642, 113,  et  16  déc.  1868,  D.,  60,  2,22. 

II.  «1 
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quece  jtigemenl,  susceptible  d'opposition,  ne  peut 
lème  temps  susceptible  d'appel  de  la  part  de  ceni 
it  pas  été  parties,  sauf  &  conserver  le  droit  d'appel  da 

rendu  sur  l'opposition  aux  personnes  qui  ont  été 
ce  dernier  jugement  (2).  Hais  je  crois  de?oir  aban- 
:ette  opinion:  celui  qui  a  la  voie  de  l'opposition 
uurs  y  renoncer  pour  prendre  la  voie  de  l'appel  (3}. 
)ans  tous  les  cas,  les  articles  580  et  581,  en  ouvrant 

intéressés,  parties  ou  non  parties  au  jugeaient  dé- 
sraillite,  la  voie  de  l'opposition  contre  ce  jugement 

délais  déterminés  avec  rigueur,  sont  exclusifs  dn 
ierce  opposition  dont  l'exercice  dans  un  délai  en- 
t  indéterminé  viendrait  remettre  en  question  ce  qvi 
érêtdetous  doit  être  définitivement  jugé  (4). 
i».  Il  est  à  remarquer  d'ailleurs  que  la  disposi- 
'art.  581  portant  qu'aucune  demande  des  créanciers 

taire  'fixer  la  date  de  la  cessation  de  payements  à 
ue  autre  que  celle  qui  résulterait  du  jugement  dé- 
[é  faillite  ou  d'un  jugement  postérieur,  ne  serare- 
iprès  l'expiration  du  délai  pour  la  vérification  et 
ion  des  créances,  s'oppose  à  ce  que  le  tribunal  chaîne 
a  fixation  de  cette  date  qui  se  trouve  irrévocable- 
erminée  h  l'égard  des  créanciers,  et  relève  ainsi  ces 
le  la  déchéance  qu'ils  ont  encourue  (5). 
r.  Rien  ne  s'oppose  au  surplus  àce  que  le  failli  puisse 
>r  expressément  ou  tacitement  au  jugement  qui  le  met 
.  Sans  doute  la  faillite  intéressel'ordre  public;  mais 
li  est  tenu  dans  les  trois  jours  desa  cessation  de  paye- 
m  faire  la  déclaration  au  greffe,  peut  à  plus  forte 

lors  même  qu'il  n'aurait  fait  aucune  décIaraUon, 

faillite  est  déclarée,  acquiescer  à  un  jugement  qu'il 

DUL.&SJ. 

klioanaire  du  conlenlitux  commercial,  r*  Faillite,  a.  Bâ  6t  rair. 
on.  Il  juin.  ISeB,  S.,  6S,  3,  317. 

17  mtn  ISSS,  S.,  iS,  S,  161;  M.  Reabuard,  t.  Il,  p.  384  ;  M.  Bé- 
II,  n.  1185  ;  H.  Atamet,  t.  II,  n.  1915.  —  V.  en  g 
a.  1111. 
Idée  1869,  3-,  64,  3,  198. 
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était  de  son  devoir  de  provoquer.  Dans  ce  cas  son  acquiesce- 
ment tacite  résulte,  le  jugement  déclaratif  de  faillite  étant 
exécutoire  par  provision,  des  actes  d'exécution  par  lui  faits  ou 
subis  et  auxquels  il  n'aurait  pu  ôtre  contraint  (1). 

1166.  On  comprend  l'intérêt  qui  s'attache  à  la  fixation  de 
l'époque  de  la  cessation  de  payements,  ou  de  l'ouverture  de 
la  faillite,  puisque  divers  effets  sont  produits,  comme  nous 
le  verrons  bientôt  (2),  à  partir  de  ces  deux  époques. 

Cependant  c'est  une  question  fort  grave  que  de  savoir  si 
rétat  de  faillite  et  les  effets  qui  en  sont  la  conséquence,  peu- 
vent exister  indépendamment  de  tout  jugement  déclaratif; 
en  d'autres  termes,  si  l'état  de  faillite  est  de  fait  plutôt  que 
de  droit;  c'est-à-dire  si  la  faillite  existe  par  le  fait  seul  de  la 
cessation  de  payements,  ou  si,  au  contraire,  elle  ne  peut  être 
qu'un  fait  judiciaire  qui  ne  produit  d'effets  légaux  qu'autant 
qu'il  est  intervenu  un  jugement  qui  en -déclare  l'existence. 

Dans  mon  opinion,  la  faillite  est  un  fait,  en  ce  sens  que  le 
fait  de  la  cessation  de  payements  qui  en  est  le  caractère  con- 
stitutif, peut  ôtre  antérieur  au  jugement  qui  la  déclare,  de 
telle  sorte  que  certains  effets  de  la  faillite  déclarée  peuvent 
rétroagir  jusqu'au  jour  auquel  le  jugement  déclaratif  en 
fait  remonter  le  principe  par  la  fixation  légale  du  jour  de 
la  cessation  de  payements  ;  mais  elle  est  de  droit,  en  ce  que 
les  effets  légaux  attachés  à  l'état  de  faillite  ne  peuvent  ôtra 
produits  que  lorsque  le  fait  de  la  cessation  de  payements 
a  été  judiciairement  constaté  par  le  magistrat  compétent.  Je 
sais  que  cette  opinion  rencontre' beaucoup  de  contradicteurs, 
et  qu'un  grand  nombre  d'auteurs  et  une  jurisprudence  presque 
unanime  voient  dans  la  faillite  un  fait  qui  produit  des  effets 
légaux,  indépendamment  de  toute  constatation  judiciaire; 
mais  elle  est,  chez  moi,  le  résultat  de  réflexions  longues  et 
approfondies  ;  le  temps  n'a  fait  que  la  confirmer;  et  si  je  n'es- 
père pas  faire  passer  ma  conviction  dajis  l'esprit  de  mes  lec- 
teurs, il  s'agit  d'une  question  assez  grave,  soit  par  elle-même, 
soit  par  ses  conséquences,  pour  que  j'essaye  de  justifier  une 

(l)Cas8.,  25aoÀt  18G8,  S.,  (i9,  1,  120  ;  D.,  (.8,  I,  413. 
(2)  Voy.  iVm  sect.  II,  §§  !  et  2. 
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m  que  je  ae  suis  pas,  d'ailleurs,  seul  à  soutenir,  et 
ifendue  par  des  aulorités  dont  le  poids  remplace  le 

itude  et  les  hésitations  ont  longtemps  existé  sur  ce 
n  en  relrouve  la  trace  quand  on  remonte  jasqu'aui 
lu  droit  commercial.  L'ancien  droit  italien,  qui  si 
0U3  sert  de  guide  et  de  point  de  départ,  n'offre 
question  que  des  doutes  et  des  obscurités  qui  peut- 
iquent  par  la  diversité  des  statuts  et  des  coutumes, 
■si  qu' Ausaldus,  après  avoir  décrit  les  caractères  sod- 
fs  et  variables  auxquels  on  peut  recocoallre  la  cessa- 
yements,  etsignalé  l'incertitude  qui  en  résulterait 
les  commerçants  si  l'on  se  bornait  à  consulter  la  no- 
inum  rumorem  et  talem  qualem  deficienliam  crtditi... 
l  iam  fréquentent  atisam  huic  dispulalioni,  ajoute  que 
nde  sait  que  la  faillite  n'existe  légalement  que  lors- 
ité  déclarée  par  le  juge  :  Cùm  nemo  non  sciât  quod 
'Clio  tanquam  fundomentum  exceplionis  vel  per  forma- 
em  bonorum,  v£L  fer  SENTEHTIAM  JODICIS  PECLAUTi 
ATA  DEBBAT  REHANERE  (1).  Et  Ausaldus  invoque,  sur 
'opinion  coorornue  d'une  Toule  d'autorités,  qwmaâ- 
1  ore  tradiderunl. 

issait  être,  d'après  Straccha,  l'usage  de  Florence  : 
ne  curiœ  mercatorum  Florentiœ  cavetar,  si  debitor 
m  diem  creditoribus  non  solverit,  vel  non  satisfecerit, 
rnn  cessons  (2). 

litaussi  la  disposition  de  l'ancien  statut  de  Gênes (3), 
ire  duquel  la  faillite  devait  6tre  déclarée  par  le  tri- 
l'aveu  du  débiteur  ou  sur  la  demande  d'un  de  ses 
,  produisant  trois  témoins  attestant  qu'il  s'était  ca- 
enté,  laissant  en  souffrance  plus  de  mille  livres  de 

:nt  d'autres  auteurs  italiens,  à  la  tète  desquels  il  faut 
aregis  et  Scaccia,  enseignent  au  contraire  que  la 


1,  De  decoct.,  part.  IV,  n.  8. 
I.  -  M,  E.  Vinccns,  Législ.  c. 
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faillite  existe  iadépendamment  de  toute  déclaration  judi- 
ciaire. Ut  aliquis pro  decocto  habeaCur,  dit  Casaregis,  non  indiget 
judicis  declarationey  sed  deducitùr  et  probatur  ex  quibusdam  fir- 
mtssimts  argumentiSf  putà  ex  propriâ  confesstone  decocti  qudd 
nempe  satisfacere  ipse  non  potest  creditonbus;  ex  colidtatione 
alitsque  à  doctoribus  constderatis  (4).  Et  au  rapport  de  Scaccîa, 
les  statuts  de  Rome,  statuta  Urbis  (2),  faisaient  résulter  Tétat 
de  faillite  de  la  notoriété  publique,  sans  exiger  aucune  forma- 
lité judiciaire  :  Adprobandum  quod  cammuniier  haberetur  pro 
decocto  mandant  sufficere  pubUcam  famam  et  communem  opi- 
nionem  (3). 

C'est  à  ce  dernier  système  que  paraît  s'être  arrêté  notre 
ancien  droit  français. 

Gommé  on  l'a  très-bien  fait  remarquer,  notre  législation 
s'est  dans  l'origine  beaucoup  plus  préoccupée  des  peines  a 
prononcer  contre  les  débiteurs  de  mauvaise  foi,  que  des  pré- 
cautions de  droit  civil  à  prendre  pour  diminuer  la  perte  des 
créanciers,  et  conserver,  administrer  et  liquider  les  biens  qui 
sont  leur  gage  (i).  Il  suit  de  là  que  dans  son  empressement 
à  réprimer  les  délits,  les  banqueroutes  et  les  faillites  faites  en 
fraude,  elle  né  s'est  nullement  occupée  de  déterminer  les  ca- 
ractères constitutifs  et  les  conditions  légales  de  la  faillite  con- 
sidérée comme  fait  civil  (3);  et  quand  ensuite  on  pensa  à 
régler  les  conséquences  civiles  de  la  faillite,  on  y  vit.  par  ha- 
bitude, un  fait  qui  portait  sa  preuve  avec  lui-môme  (6);  de 
telle  sorte  que  l'ordonnance  de  1673  se  borna  à  disposer,  par 
l'article  1^'  du  titre  des  Faillites  et  banqueroutes^  «  que  la  fail- 
lite ou  banqueroute  serait  réputée  ouverte  du  jour  que  le 
débiteur  se  serait  retiré,  ou  que  le  scellé  aurait  été  apposé  sur 
ses  biens  :  »  système  qui  excluait  la  nécessité  d'un  jugement 


(I)  Dwc.  75,n.  12  et  13. 
(3)  Lt6.  I,  cap.  cxiv. 

(3)  De  eomm,  et  camb,^  §  2,  gl.  h,  n.  445. 

(4)  M.  Ronouard,  Des  faillites. 

(5)  Voy.  les  ordonnances  du  10  octobre  1536,  de  1560,  de  1579;  Tédlt 
de  1600;  Tordonnance  du  15  Janvier  1629,  art.  153. 

(6)  Voy.  le  règlement  de  Lyon  du  2  juin  1G67,  homologué  par  arrêt  du 
conseil  du  7  Juillet  suivant,  et  Tédit  de  juillet  1669. 
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laratîf,  et  dans  lequel  persévéra,  en  l'empirant,  une  décla- 
ion  du  roi  du  28  novembre  1702,  qui  fit  remonter  l'ouver- 
e  de  la  faillite  an  jour  où  elle  avait  été  publiquement  coq- 
:.  Aussi  que  de difBcultéssous l'ancien  droit  pourdétermioer 
'ait  de  l'ouverture  d'ane  ftiillite,  alors  qu'on  ne  pouvait  se 
Lâcher  qu'à  des  actes  personnels  au  débiteur,  ou  à  des  actes 
rajudiciaires  incapables  de  déterminer  par  eux-niSmes 
loque  certaine  de  la  cessation  de  payements ,  ou  bien 
ore  quand  on  ne  pouvait  invoquer  qu'une  prétendue  nolo- 
é  publique  dont  il  était  presque  impossible  de  fixer  le  point 
départ  (01 

les  vices  de  la  législation  antérieure  furent  sentis  par  les  ré- 
iteurs  du  projet  du  Code  de  commerce  de  1808,  qui  chér- 
irent un  moyen  plus  sûr  de  faire  reconnaître  l'état  de  fail- 
'  et  d'en  fixer  l'ouverture  (2).  En  conséquence,  après  avoir 
posé  au  coipmerçant qui  cessaltoususpendaitses payements 
iligation  d'en  faire  la  déclaration  au  greffe  du  tribunal  de 
nmerce  dans  les  trois  jours,  ils  voulurent  que  l'ouverture  de 
ïillile  Uit  fixée  par  la  date  de  cette  déclaration,  ou,  à  défaut 
déclaration,  par  la  date  du  premier  prolfit  faute  de  paye- 
uts,  et,  i.  défaut  de  protêt,  par  la  date  du  premier  acte  qai 
istatait  le  refus  de  payer  (3). 

lais  ce  moyen  o'était  pas  heureux  :  c'était  sortir  du  vague 
l'ordonnance  et  de  la  déclaration  de  1702,  pour  se  renfer- 
r  dans  les  limites  étroites  de  faits  qui  pouvaient  ne  pas  être 
indices  certains  de  la  faillite,  et  qui  d'ailleurs  n'en  étaient 
les  seuls  indices  (4)  ;  et,  d'un  autre  cAtê,  c'était  laisser  la 
iilté  an  débiteur  de  fixer  une  date  mensongère  pour  l'ou- 
tnre  de  la  faillite,au moyeu  d'une  déclaration  qu'il  pouvait 
irder  de  plusieurs  jours, 
les  inconvénients  furent  signalés  par  les  tribunaux  decom- 

)  Voy.  NicodËme,  Exenket  dei  comm.,  p.  5TS, 

)  Voy.  VAnali/ie  raûonnét  det  observalioiu  des  tribtmeux  de  eonmerct 

le  projet  du  code,  p.  161. 

}  Art.  Kii  et  B&3  du  premier  projet, 

)  s  Entend-on  parler,  demandait  1«  tribunal  de  commerce  d'Antun,  do 

nier  protêt  depuis  lequel  le  failli  n'a  rien  pajê,  ou  du  premier  protêt  io- 

inctement?  i>  Aaalyte,  ibid. 
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merce  et  les  cours  d'appel  ;  et  dans  l'embarras  où  se  trouvaient 
lès  rédacteurs  du  projet  pour  trouver  des  faits  tellement  ca- 
ractéristiques de  l'état  de  faillite,  qu'ils  fissent  preuve  par  eux- 
mêmes  et  de  la  cessation  de  payements  et  de  réf)oque  précise 
à  laquelle  elle  avait  eu  lieu  (1),  ils  ne  trouvèrent  rien  de  mieux 
à  faire  qu*à  se  rejeter  dans  la  vague  dont  un  sentiment  vrai 
mais  mal  défini  des  nécessités  juridiques,  les  avait  portés  à 
sortir  ;  et  ils  énumérërent  une  suite  de  faits  qui,  réunis  ou 
séparés,  et  contrôlés  les  uns  par  les  autres,  fixaient  la  date  de 
l'ouverture  de  la  faillite.  «  L'ouverture  de  la  faillite,  disaient- 
ils,  est  fixée  par  la  déclaration  du  débiteur  ;  elle  est  fixée  par  la 
retraite  du  débiteur  ou  la  clôture  de  ses  magasins;  elle  est  fixée 
par  la  date  du  premier  protêt  faute  de  payements  de  billets 
souscrits  par  le  débiteur,  ou  de  lettres  de  change  par  lui  accep« 
tées,  ou  par  la  date  de  tous  actes  constatant  le  refus  de  payer, 
s'ils  sont  suivis  d'une  cessation  absolue  de  payements  (2).  » 

Tout  cela,  comme  on  voit,  ne  remédiait  à  rien.  Cependant 
il  y  avait  un  moyen  bien  simple  de  garantir  tous  les  intérêts, 
ceux  du  débiteur  comme  ceux  des  créanciers,  et  de  faire 
qu'un  commerçant  n'échapp&t  jamais  aux  conséquences  d'une 
cessation  de  payements  réelle  et  constatée.  Ce  moyen  avait 
été  indiqué  par  deux  tribunaux  de  commerce,  ceux  de  Gand . 
et  de  Montdidier  (3);  c'était  de  remettre  aux  tribunaux  de 
commercé  le  soin  de  reconnaître  et  de  constater  la  cessa- 
tion de  payements,  et  de  déclarer  la  faillite  qui  en  est  la  con- 
séquence. 

Au  Conseil  d'Étal,  on  reconnut  l'efficacité  de  ce  moyen  for- 
tement soutenu  par  M.  Jaubert(4};  on  comprit  que  l'honneur  et 
l'état  des  citoyens  ne  devaient  dépendre  que  des  décisions  de 
la  justice  rendues  après  un  mûr  examen  (5);  on  invoqua' 
l'exemple  de  l'Angleterre,  oti  toute  faillite  doit  être  déclarée 
et  reconnue  par  l'autorité  publique  représentée  par  les  com- 
missaires nommés  par  le  chancelier,  sur  la  requête  des  créan- 

(1)  Y.  l'Analyse,  p.  163. 

(2)  Art.  358  da  second  projet. 

(3)  Observât,  des  trib.^i.  Il,  p:  387,  et  t  III,  p.  91.  .       . 

(4)  Locré,  sur  l'art.  441. 
(6)  Ilrid, 
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[I)  ;  et  de  cette  discussioa  sortit  l'article  441  du  Code 
immerce  de  1808,  aux  termes  duquel  l'oaTcrlurc  de  la 
e  est  déclarée  par  le  tribanal  de  commerce  qui  en  Su 
[oe.       • 

st-il  pas  évident  dés  lors  que,  dans  le  texte  comme  dans 
it  de  la  loi,  on  ne  peut  comprendre  une  faillite  dans  le 
uridique  de  ce  mot,  sans  jugement  déclaratif,  puisque  au- 
nt  le  législateur  s'en  fût  tenu  ans  signes  extérieurs  et 
QOtoriélé  publique  dont  se  contentaient  l'ordonnance 
r3  et  la  déclaration  de  1703,  et  qu'il  est  manifeste  qu'en 
tuant  l'appréciation  éclairée  et  indépendante  des  tribu- 
i  l'appréciation  individuelle  ou  intéressée  des  parties, il 
1  vouloir  que  l'inlervention  de  l'autorité  judiciaire  fût 
lent  facultative,  et  qu'on  fût  autorisé  à  voir  une  faillite 
celte  interrention  n'en  avait  pas  régulièrement  consUlé 
ence? 

est-il  autrement  sous  la  toi  nouvelle  du  22  mai  1838, 
es  dispositions  ont  remplacé,  changé  ou  modiSé  celles 
de  de  commerce  de  1808?  Je  ne  saurais  le  croire;  car 
oi,  foin  d'avoir  changé  l'esprit  du  Code  de  1806,  ence 
jche  la  déclaration  de  la  faillite,  y  a  au  contraire  persé- 
n  le  rendant  encore  plus  évident  par  l'augmentatitm  de 
ir  qu'ellea  donnée  aux  tribunaux  de  conamerce.  Liloi 
:rit  plus  aujourd'hui  les  symptômes  de  la  faillite,  elle  se 
à  en  indiquer  le  caractère  essentiel,  la  cessation  de 
ents  ;  et  elle  remet  aux  tribunaux  le  soin  de  déclarer 
ite,  c'est-à-dire  de  constater  )a  cessation  de  payements 
(élerminerla  date  de  cette  cessation  qui,  lorsqu'elle  est 
éeà  une  époque  antérieure,  n'est  plus,  comme  soas 
ncienne,  celle  de  l'ouverture  de  la  faillite,  laquelle  n'est 
e  qu'à  partir  du  jour  du  jugement  déclaratif  (S).  1^ 

wkstODe,  liv.  II,  ch.  mit;  liv.  IV,  cli.  xix[v;H.  RenDu*rd,L  I, 

—  L'*iiclenne  législ>lion  anglaise  &  été'  modifiée  dam  •«■  déttili. 
par  deat  lois  des  1  mai  tSib  et  1!  aoQt  1S49,  ensuite  enlStïpw 
H  et  13,  VlcL  c.  106,  qui  ont  maintenu  U  néceuité  d'une  dédi- 

a  billiie.  V.  Westuby,  p.  M5  et  suiv.  V.  aus^i  H.  Renouard,  iM. 

y.  l«.rapport  k  la  Chambre  des  député»,  Uoni'eiir  du  31  man  IS3ti 

i«  col,  ia  fine. 
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autears  de  la  loi  nouvelle  onl  même  poussé  la  précaution  à  cet 
égard  Jusqu'à  s'interdire  les  expressions  qui  auraient  pu  faire 
supposer  que  la  faillite  était  susceptible  d'une  existence  légale 
indépendante  de  celle  qui  lui  est  attribuée  par  le  jugement. 
Telle  est  l'expression  de  notoriété  publique  qu'on  a  vainement 
tenté  d'y  introduire^  et  que  la  Chambre  des  députés  a  cons-* 
tamment  repoussée  (1). 

Si  l'on  entre  plus  avant  dans  l'économie  générale  du  Gode 
de  commerce»  on  est  de  plus  en  plus  convaincu  qu'il  n'y  a  pas 
de  faillite  sans  jugement  déclaratif,  puisque  la  loi  prend  tou- 
jours pour  point  de  départ  des  effets  de  la  faillite^  non  le  fait 
abstrait  et  incertain  de  la  cessation  de  payements,  mais  le  ju- 
gement déclaratif  ou  la  date  du  fait  légal  et  judiciairement 
constaté  de  la  cessation  de  payements. 

Ainsi,  c'est  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  qui  dessaisit 
le  failli  de  l'administration  de  ses  biens  (2);  c'est  le  jugement 
déclaratif  qui  rend  exigibles  ses  dettes  passives  non  échues  (3); 
c'est  le  jugement  déclaratif  qui  arrête  le  cours  de  toute 
créance  non  garantie  ou  non  privilégiée  (4)  ;  ce  sont  les  actes 
faits  par  le  failli,  à  partir  de  l'époque  fixée  par  le  jugement  dé- 
claratif, comme  étant  celle  de  la  cessation  de  payements, 
qui  sont  nuls  ou  qui  peuvent  être  annulés  comme  faits  en 
fraude  de  ses  créanciers  (5);  c'est  le  jugement  déclaratif  qui 
suspend  toutes  voies  d'exécution  sur  le  mobilier  servant  à 
l'exploitation  du  commerce  du  failli  (6),  et  qui  met  obstacle 
à  l'expropriation  forcée  de  ses  immeubles  (7);  c'est  le  juge- 
ment déclaratif  qui  peut  priver  le  failli  de  la  liberté  de  sa  per- 
sonne, et  ordonner  l'apposition  des  scellés  à  son  domicile  {S); 
qui  oi^nise  la  faillite  (9):  en  un  mot,  on  peut  parcourir  tous 


(n  Voy.  U  Moniteur  du  2ft  mars  1838. 
<2)  C  corn.,  443.  —  V.  inf.,  sect.  H,  §  1". 

(3)  Ibid.^  444. 

(4)  làid.,  445. 

(5)  Ibid.,  446,  447,  448,  et  449.  Voy.  inf,,  sect.  11,  §  2. 

(6)  Ibid.,  4&0. 

(7)  Ibii»,  571  et  suiv. 

(8)  Ibid.f  455  et  suiv. 

(0)  /6tdf,  451  et  suiY.,  462  et  suîy. 
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des  du  Code  relatifs  aux  faillites,  et  On  n'en  trouTera 
seul  dont  les  dispositions  se  réfèrent  à  une  billite 
te  et  Don  régulièrement  déclarée.  Tous  supposent  qu'il 
déclaration  de  faillite,  telle  que  le  veut  l'article  441, 
a  De  permet  dépenser  que  les  elTets  attachés^  la  faillite 
:e,  ou  les  règles  qui  lui  sont  propres  puissent  trourer 
ice  dans  une  faillite  non  déclarée,  qui  peut  bien  exis< 
germe,  mais  à  laquelle  aucun  jugement  déclaratif  n'a 
une  existence  légale  et  une  consistance  judiciaire, 
imoins.je  l'ai  déjà  avoué,  beaucoup  d'auteurs  se  pro- 
it  formellement  en  faveur  de  l'opinion  contraire,  et  la 
udence  est  entrée  dans  la  même  voie.  Mais,  parmi  ces 
i,  il  ne  faut  pas  comprendre  ceux  qui,  comme  H.  Par- 
,  énoncent  généralement  que  a  c'est  la  cessation  de 
ents  qui  constitue  la  faillite,  et  non  la  déclaration  du 
il(l);  n  sorte  d'aphorisme  qui  est  à  la  fois  vrai  et  faux: 
n  ce  sens  que  le  jugement  déclaratif  ne  fait  que  recoa- 
et  constater  une  cessation  de  payements  antérieure; 
n  ce  sens  que  c'est  le  jugement  déclaratif  seul  qui  fait 
la  cessation  de  payements  à  l'état  légal  et  lui  attribue 
ils  de  la  faillite.  Il  n'y  faut  pas  comprendre  non  plus 
ui,  comme  M.  Troplong,  semblent  pins  explicites,  mais 
fond  ne  sont  pas  plus  précis  sur  la  question  à  l'une  des 
de  laquelle  ils  touchent  en  passant  sans  s'arrêter  à 
iner  dans  son  ensemble.  Ainsi,  M.  Troplong  ayant  à 
:re  une  quesU«n  de  validité  d'hypothèque  antérieure 
iigement  déclaratif  de  faillite,  mais  postérieure  au  jour 
.  ce  jugement  en  faisait  remonter  l'ouverture,  émet 
)pinion,  trop  absolue  peut-éire  dans  son  expression, 
raie  au  fond,  que  u  l'ouverture  de  la  faillite  n'est  autre 
ç[ue  le  moment  où  les  payements  s'arrêtent.  La  faillite, 
commence  i  elle  a'otivre  quand  ils  viennent  à  cesser, 
aporte  qu'elle  ne  soit  pas  encore  déclarée  ofBcielle- 
elle  n'en  existe  pas  moins  de  fait  ;  car,  encore  une  fois, 
1  cessation  de  payements  qui  donne  ouverture  à  la  faîl- 

■oil  comvt.,  a.  1103.  ' 
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litep  et  non  la  déclaration  du  tribunal.  II  y  a  donc,  ajoute- t-il 
encore,  une  grande  différence  entre  la  déclaration  de  l'ouver- 
ture de  la  faillite  et  Touverture  elle-même  de  la  faillite.  Celle-ci 
est  le  fait  de  la  perte  du  créait,  celle-li  est  la  promulgation  de 
ce  fait.  La  faillite  peut  ôtre  réelle  sans  être  déclarée.  Elle 
peut,  par  conséquent,  précéder  de  beaucoup  l'annonce  offi- 
cielle de  son  existence  (I).  » 

Tout  cela  est  vrai,  je  le  répète,  en  ce  sens  que  le  jugement, 
en  déclarant  la  faillite  ouverte,  et  en  fixant  Tépoque  de  la  ces- 
sation de  payements,  a  un  eUet  rétroactiCà  cette  époque  ;  mais 
cela  n'est  pas  vrai,  en  cq  sens  que  l'ouverture  de  la  faillite 
puisse  avoir  lieu  à  une  époque  quelconque  sans  jugement  dé- 
claratif. Et  comme  M.  Troplong  raisonnait  sur  une  espèce 
'dans  laquelle  il  y  avait  eu  un  jugement  déclaratif,  on  ne  serait 
certainement  pas  fondé  à  conclure  de  ses  paroles  que  dans  son 
opinion  il  peut  y  avoir  une  faillite  avec  les  effets  légaux  que  la 
loi  attachée  cet  état  exceptionnel,  sans  déclaration  judiciaire. 

J'arrive  maintenant  aux  autorités  plus  précises  et  plus 
directes. 

M.  Renouard,  dans  son  remarquable  Traité  sur  les  faillites  y 
dit  qu'on  peut  considérer  la  faillite  sous  deux  points  de  vue  : 
ou  comme  l'état  du  commerçant  qui  a  cessé  ses  payements, 
ou  comme  l'état  du  commerçant  qui  a  été  judiciairement  dé- 
claré failli;  qu'entre  ces  deux  acceptions,  la  coutume  com- 
merciale a  longtemps  ayant  notre  Code  opté  pour  la  pre- 
mière ;  et  que,  s'attachant  au.fond  des  choses  plutôt  qu'à  leur 
forme  extrinsèque,  elle  a  fait  consister  la  faillite  dans  la  ces- 
sation de  payements  ;  que  cette  solution  est  conforme  à  l'es- 
prit général  qui  domine  dans  tiotre  droit  français,  dont  la 
tendance  à  préférer  une  législation  d'équité  à  une  législation 
de  formules  est  un  des  caractères  éminents  et  dislinctifs. 

a  La  faillite,  ajoute-t-il,  est  donc  un  fait  qui  existe  par  lui- 
même,  un  fait  que  le  jugement  déclaratif  constate,  mais  ne 
crée  pas.  »  Et  il  semble  voir  une  preuve  de  la  justesse  de  ces 
aperçus  dans  l'effet  rétroactif  du  jugement  déclaratif,  effet  ré- 

(1)  Despriv,  et  hypoth.^i,  III,  n.  656. 
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troactifqui,  selon  lui,  ne  pourrait  être  produit,  si  le  jugement 
était  coDslilutif  de  l'état  de  faillite  (t). 

L'auteur  plus  récent  d'un  autre  Traité  sur  les  faillites,  M.  Es- 
nault,  adopte  la  môme  opinion,  qu'il  fait  reposer  non -seule- 
ment sur  l'esprit  de  la  loi,  mais  encore  sur  le  texte  même 
de  l'article  437  du  Gode  de  commerce,  aux'  termes  duquel 
«  tout  commerçant  qui  cesse  ses  payements  est  en  état  de 
faillite  (2).  » 

Et  d'abord  c'est  séparer  deux  choses  que  la  loi  ne  sépare 
jamais  que  de  dire  avec  M.  Renouard  que  la  faillite  peut  être 
considérée  sous  deux  points  de  vue  :  ou  comme  l'état  du  com- 
merçant qui  a  cessé  ses  payements,  ou  comme  TéUt  du  com- 
merçant qui  a  été  judiciairement  déclaré  failli.  Nulle  part  la  loi 
n'admet  ces  deux  manières  d'être  parallèles  qui  constitueraient 
deux  sortes  de  faillites,  une  faillite  de  fait  qui  produirait  cer- 
tains effets  indéterminés,  et  une  faillite  de  droit  qui  produirait 
les  effets  déterminés  par  la  loi. 

Ensuite  et  quant  à  l'esprit  de  la  législation,  je  crois  que  les 
détails  dans  lesquels  je  suis  entré  sur  les  phases  diverses  par 
lesquelles  a  passé  notre  législation  pour  arriver  à  ce  qu'elle 
est  aujourd'hui,  établissent  qu'elle  a  surtout  pour  but  de  ne 
pas  laisser  à  l'arbitraire  la  fixation  de  l'ouverture  des  faillites; 
et  c'est  pour  cela  qu'elle  a  introduit  la  formalité  toute  nou- 
velle de  la  déclaration  par  le  tribunal  de  commerce;  formalité 
qui  n'a  rien  de  facultatif,  mais  que  l'économie  tout  entière  de 
la  loi  démontre  être  de  rigueur. 

Et  si,  d'un  autre  côté,  l'on  veut  prendre  la  peine  de  se  rap* 
peler  la  distinction  que  j'ai  faite  au  commencement  de  celte 
discussion,  on  reconnaîtra  qu'il  n'y  a  rien  à  conclure  contre 
Topinion  que  je  défends,  ni  de  l'effet  rétroactif  du  jugement 
déclaratif,  ni  de  l'article  437  du  Gode  de  commerce.  Oui,  sans 
doute,  la  faillite  est  un  fait;  oui,  sans  doute  le  caractère  cons- 

(1)  T.  I,  p.  2Î8  etsuÎT. 

(2)  T.  I,  n.  80  et  90.  —  C'est  également  en  ce  sens  que  se  prononce 
M.  Âlauzet  dans  son  Commentaire  sur  le  Coffe  de  commerce^  tout  en  recon- 
naissant que  l'opinion  qu'il  adopte  peut  présenter  des  inconvénients  réels. 
T.  IV,  n.  1043.  V,  aussi  M.  Dalloz,  y»  Faillie,  n.  II». 
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titutif  de  ce  fait  est  la  cessation  de  payements.  Mais  ce  fait 
peut-il  produire  des  effets  légaux;  mais  la  cessation  de  paye* 
ments  peut-elle  être   considérée  comme  une  vérité  légale 
quand  le  jugement  déclaratif  n'en  a  pas  constaté  l'existence  et 
fixé  l'époque?  Voilà  la  question  qui  n'est  résolue,  dans  le  sens 
de  la  faillite  de  fait,  ni  par  l'effet  rétroactif  du  jugement  dé- 
claratifi  ni  par  l'article  437.L'arlicIe  437  indique  le  cara'ctère 
constitutif  et  essentiel  de  la  faillite;  mais  l'article  440  veut, 
.  pour  qu'il  y  ait  faillite  dans  l'acception  légale  et  juridi- 
que de  ce  mot,  que  la  cessation  de  payements  soit  reconnue, 
constatée  et  déterminée^  et  en  elle-même  et  quant  à  sa  date, 
par  le  tribunal  de  commerce.  C'est  là  ce  qu'il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue,  et  c'est  là  ce  qui  résout  la  question  dans  le 
sens  de  la  faillite  de  droit.  L'effet  rétroactif  n'est  lui-même 
qu'une  conséquence  du  jugement  déclaratif;  et  s'il  prouve  que 
les  effets  de  la  faillite  peuvent  être  reportés  à  une  date  anté- 
rieure au  jugement,  il  prouve  encore  mieux  la  nécessité  de 
ce  jugement,  puisque^  s'il  n'y  avait  pas  de  jugement,  on  ne 
pourrait  assigner  aucune  date  précise  à  la  cessation  de  paye- 
ments, et  que  la  faillite,  n'ayant  pas  de  point  de  départ,  ne 
pourrait  produire  aucun  des  effets  qui  supposent  la  détermi- 
nation antérieure  de  celte  date.  C'est  d'ailleurs  ce  que  M.  Ës- 
nault  n'a  pu  s'empêcher  de  reconnaître,  puisque,  tout  en  po- 
sant en  principe  que  la  faillite  est  toujours  indépendante  du 
jugement  qui  la  déclare  et  d'une  date  plus  ancienne  que  lui, 
il  ajoute  «  qu'il  n*est  pas  douteux,  néanmoins^  que  les  suites 
extrinsèques  à  y  donner  sont  une  conséquence  immédiate  de 
ce  jugement,  et  que,  sans  lui,  elle  ne  saurait  fonctionner, 
puisque  le  concours  des  tribunaux  compétents  n'est  pas  venu 
lui  communiquer  le  mouvement,  la  vie  réelle,  et  lui  conférer 
une  sanction  légale.  »  Si  M.  Esnault  entend  par  suites  extrin- 
sèques de  la  faillite  toutes  celles  qui  se  pianifestent  par  des 
faits  juridiques,  nous  sommes  d'accord.  Dans  le  cas  contraire, 
je  ne  comprendrais  pas  la  distinction  qu'il  établit  entre  les 
suites  extrinsèques  et  les  suites  intrinsèques,  ni  quelles  sont 
les  suites  intrinsèques  qui  peuvent  se  produire  indépendam- 
ment de  tout  jugement  déclaratif  antérieur. 
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Ce  qui  prouve  d'ailleurs  d'une  manière  éyidente  qu'il  n'y 
a  pas  de  faillite  sans  jugement  déclaratif,  ce  sont  les  discus- 
sions qui  se  sont  élevées  au  Conseil  d'État  lors  de  la  discus- 
sion du  Gode  de  1808,  et  dans  les  chambres  lors  de  la  loi 
de  1838,  sur  le  point  de  savoir  si  un  commerçant  peut  être  dé- 
claré en  état  de  faillite  après  son  décès.  Si'  la  faillite  est  m 
fait,  il  est  bien  clair  qu'il  ne  pouvait  y  avoir  aucun  doute  sur 
ce  point,  puisque  le  jugement  déclaratif  n^étant  plus  qa'one 
simple  formalité,  le  décès  d'un  commerçant  en  état  de  cessa- 
tion de  payements  ne  pouvait  empocher  les  créanciers  de  faire 
rendre  ce  jugement;  et  il  n'était  vraiment  pas  besoin  d'une 
disposition  pour  constater  ce  droit.  S'il  y  a  eu  discussion  à  cet 
égard,  et  s'il  a  été  nécessaire  de  disposer  en  termes  formels 
que  le  décès  ne  fait*  pas  obstacle  à  la  déclaration  de  faillite,  et 
si,  d'après  l'article  437  du  Gode  de  commerce,  la  faillite  d'un 
commerçant  ne  peut  être  déclarée  quand  la  demande  n'en  a 
pas  été  faite  dans  l'année  de  son  décès^  c'est,  sans  doute, 
qu'il  ne  peut  y  avoir  de  faillite  sans  déclaration  (1). 

Les  auteurs  que  je  combats  ont  si  bien  senti  la  nécessité 
d'une  constatation  judiciaire,  que,  suivant  eux,  tous  tribunaux, 
même  les  tribunaux  civils,  saisis  d'une  contestation  dans  la- 
quelle une  partie  oppose  à  l'autre  sa  cessation  de  payements 
comme  base  d'une  exception,  peuvent  reconnaître  ce  fait,  le 
constater,  et  en  appliquer  les  conséquences  aux  litiges  dont 
ils  se  trouvent  saisis. 

Quoique  ce  n^oyen  terme  ait  en  sa  faveur  l'autorité  des 
arrêts,  même  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  je  crois  fer- 
mement qu'il  rep\se  sur  une  fausse  appréciation  de  la  nature 
légale  de  la  faillite,  de  ses  effets  et  de  ses  nécessités.  Jetons 
un  coup  d'œil  sur  les  arrêts  dont  je  viens  de  parler. 

Le  premier  qui  se  rencontre  dans  l'ordre  des  dates  est  un 
arrêt  de  la  cour  de  Grenoble,  du  7  juin  1834.  Dans  l'espèce  de 
cet  arrêt,  un  ordre  était  ouvert  devant  le  tribunal  civil  de 
Vienne,  sur  les  biens  d'un  sieur  Ferréol,  négociant.  Un  sieur 

(1)  Voy.  dans  le  sens  de  la  nécessité  d'un  jugement  déclaratif  MM.  Deï»- 
marre  et  Lepoitvin,  t.  V,  n.  S3  et  suiv.,  et  MM.  Bravard  et  Demangeit,  t  V, 
p.  66  et  suiv. 


t 


r 


CARACTÈRES   DE  l'ÉTAT  DE  FAILLITE.  S35 

Pourret  réclamait  sa  coUocation  en  vertu,  d'une  inscription 
par  lui  prise  le  42  juillet  1832;  mais  on  lui  opposait  que  Fer- 
réel  était  en  faillite  depuis  le  21  juin  précédent,  date  d'un 
protêt  dressé  contre  lui,  et  qu'ainsi  nulle  hypothèque  sur  ses 
biens  n'avait  pu  ôtre  valablement  acquise.  Il  n*y  avait  pas  eu 
de  jugement  déclaratif  de  faillite  ;  néanmoins,  le  tribunal  de. 
Vienne,  par  jugement  du  16  août  1833,  annula  l'hypothèque 
prétendue  par  Pourret,  o  attendu  que  le  jugement  qu'il  a  ob- 
tenu contre  Ferréol»  marchand,  et  l'inscription  dont  ce  juge- 
ment a  été  suivi,  sont  de  dates  postérieures  à  la  faillite  dudit 
Ferréol,  laquelle  remonte  de  plein  droit  ttu  21  juin  1832,  jour  du 
premier  protêt,  à  partir  duquel  il  y  a  eu  cessation  de  paye- 
ments; d'où  il  suit  qu'il  n'a  pu  résulter  de  ces  actes  aucune 
hypothèque  valable  au  profit  dudit  Pourret,  d'après  les  dispo- 
sitions des  articles  441  et  443  du  Gode  de  commerce,  et  de 
Tarticle  2146  du  Code  civil.  »  —  Il  y  eut  appel  de  ce  juge- 
ment; mais  la  cour  de  Grenoble  le  confirma,  c  attendu  qu'il 
a  été  reconnu  en  fait,  dans  la  cause,  que  Ferréol  était  négo- 
ciant.... ;  que,  par  suite,  les  premiers  juges  ont  pu  reconnaître, 
en  fait,  que  ce  négociant  était  en  état  de  faillite  lors  de  Tins- 
cription  prise  par  Pourret  sans  empiéter  pour  cela  sur  la  ju- 
ridiction commerciale...  (1).  » 

La  Cour  de  cassation  a  adopté  ce  système.  C'était  encore  à 
l'occasion  d'un  ordre  ouvert  sur  les  biens  d'un  commerçant, 
le  sieur  Tardy,  dont  la  femme  prétendait  se  faire  colloquer 
ea  vertu  de  son  hypothèque  légale,  et  à  laquelle  les  créanciers 
opposaient  que,  son  mari  étant  en  état  de  faillite  notoire,  elle 
n'avait  pas  d'hypothèque,  parce  qu'il  s'agissait  de  biens  acquis 
depuis  le  mariage.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  accueillit 
ce  système;  et  le  pourvoi  auquel  il  donna  lieu  fut  rejeté  par 
la  Cour  de  cassation,  le  8  juin  1837,  «  attendu  qu'il  a  été  con- 
staté, en  fait,  par  l'arrêt  attaqué,  que  le  mari  de  la  deman- 
deresse était  négociant  ;  qu'il  avait  cessé  ses  payements  ;  que 
cette  cessation  de  payements  fut  reconnue  par  le  demandeur 
lui-même  et  constatée  dans  l'acte  d'abandon  fait  par  lui  de 
tous  ses  biens  à  ses  créanciers  ;  qu'en  présence  de  ces  faits 

(1)S.,  3i,  2,  4?8. 
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'a  pu  coDtre?eair  aux  articles  iavoqués  en  décidani 
ébitenr  était  en  état  de  faillite... (t).  ■ 
aars  1836,  la  Cour  de  cassation  ayait  rendu  un  arrtt 
le  dans  des  circonstaDces  analogues  :  a  attendu,  porle 
.,  que  t'arrÊt  attaqué  a  constaté  que  Dejoux  était  com- 
lors  desonmariage;  qu'il  avait  acquis  depuis  celte 
l'immeuble  dont  le  prizétait  à  distribuer;  qn'ili 
nt  déclaré  que  Dejoux  avait  cessé  ses  payements  et 
it  ea  état  d'insolvabilité  notoire,  résultant  tant  d'un 
Il  de  séparation  de  biens  obtenu  par  sa  femme,  que 
;UmeDt  d'ordre  dans  lequel  tous  ses  créanciers  n'a- 
u  être  colloques  utilement;  qu'il  suit  nécessairement 
ces  faits  qu'il  était  en  état  de  faillite.... (2).  n 
un  autre  arrfit  de  la  Cour  de  caution  du  13  noTem- 
I,  rendu  dans  des  circonstances  presque  identiques, 
pe,  en  y  persistant,  le  système  indiqué  par  les  arrËls 
lèdent.  En  voici  le  texte  :  a  Attendu  que  le  ju^^emeat 
if  de  la  faillite,  rendu  en  exécution  de  l'article  441  dn 
commerce,  ne  crée  pas  l'état  de  faillite,  mais  ne  Tiit 
iroclamer  comme  nécessairement  préexistant;  qae 
égislateur  lui-même  qui  a  pris  soin  de  déclarer  ce  qui 
e  cet  état,  en  statuant  par  l'article  437  du  mCme  code 
ut  commerçant  qui  cesse  ses  payements  est  en  état  de 
!;n  que  s'il  est  vrai  que  lajuridîction  spéciale  des  Iri- 
de  commerce  soit  seule  compétente  pour  déclaral'oa- 
dela  faillite  eten  fixer  l'époque,  il  eslégalementcertaia 
t  que  cette  formalité  ait  été  ou  non  remplie,  ilappar- 
E  tribunaux  civils  qui  sont  investis  de  la  plénitude  de 
iction,  de  reconnaître,  en  jugeant  les  procès  qui  leur 
mis,  si  le  fait  signalé  par  la  loi  comme  caractéruliqœ 
de  faillite  du  commerçant  (c'est-à-dire  la  cessation  de 
ats)a  ou  n'a  pas  existé,  et  d'en  appliquer  les  effets 
aux  contestations  qui  s'agitent  devant  eux;  que  la 
n  de  payements  est  tellement  aux  yeux  de  la  loi  le 
raclériâlique  de  la  faillite,  que,  suivant  le  mdme  arii- 

17,  I,  8Ï0. 
,p.  0!3. 
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de  441,  la  retraite  dudébiteur,  la  clôture  de  ses  magasins  et 
même  le  refus  d'acquitter  des  engagements  de  commerce,  ne 
peuvent  constater  Touverture  de  la  faillite  qu'autant  que  ces 
faits  concourent  avec  la  cessation  de  payements,  ou  avec  la 
déclaration  du  failli;  que  cette  disposition  de  l'article  441,  et 
particulièrement  la  dernière  expression  suffisent,  en  les  rap- 
prochant de  l'article  437,  pour  démontrer  que  la  loi  consi- 
dère le  commerçant  comme  failli,  et  le  qualifie  tel,  par  cela 
seul  qu'il  a  cessé  ses  payements,  et  avant  toute  déclaration, 
émanée,  soit  de  lui-même,,  soit  du  tribunal  de  commerce.  » 
Depuis,  un  grand  nombre  d'arrêts  sont  entrés  dans  cette 
Toie  qu'ils  ont  même  élargie  en  consacrant  de  plus  en  plus  le 
droit  des  tribunaux  civils  saisis  d'une  contestation  dans  la- 
quelle l'état  de» faillite  peut  jouer  un  rMe,  de  déclarer  inci- 
demment la  faillite  pour  en  appliquer  les  conséquences  au 
fait  litigieux  (1). 

J'ai  cru  devoir  rapporter  le  texte  de  quelques-uns  des  arrêts, 
si  contraires  à  ce  qui  me  parait  être  le  vrai,  pour  mettre  le 
lecteur  à  portée  d'apprécier  à  l'instant  môme  les  arguments 
sur  lesquels  ils  reposent.  Ces  arguments  sont  de  deux  sortes  : 
les  uns  se  rapportent  au  fond  môme  de  la  question  ;  les  autres 
se  rapportent  à  la  faculté  qu^on  attribue  à  tout  tribunal  devant 
lequel  une  cessation  de  payements  est  alléguée  d'en  vérifier 
le  fait,  de  faire  une  sorte  de  déclaration  de  faillite,  et  d'appli- 
quer au  litige  qui  lui  est  soumis  les  conséquences  de  ce  fait 
reconnu  et  constaté. 

Il  me  semble  que  tous  les  développements  dans  lesquels  je 
suis  entré  sur  le  sens  et  l'esprit  des  dispositions  qui  régissent 
la  constitution  et  la  déclaration  de  l'état  de  faillite,  répondent 
aux  premiers  de  ces  ai^uments;  et  qu'on  ne  peut,  en  aucun 

(1)  Voy.  notamment  limoges,  13  août  1840,  &«  41,  3,  14  ;  Bordeaux,  6 
mai  I848,S.9  49,  2,  i>09;  Cass.,  6  août  1848,  S.,  48,  1,  600;  Cass,,  26  mai 
1852  ;  S.,  52,  1,  661  ;  Caen,  15  mai  1854,  S.,  54,  1,  699;  Cass.,  4  déc.  1854, 
S.,  55,  1, 298  ;  Metz,  20  août  1865^  S.,  66,  2,  281.  Voy.  Aussi  inf,,  n.  2068, 
les  arrêts  intervenus  en  manière  de  traités  et  d'avantages  particuliers  con- 
cédés par  le  IkilU.  Cependant  la  Cour  de  cassation  a  Ikit  un  pss  pour  s'éloi- 
gner de  ce  système.  Elle  a  Jugé,  le  6  Juin  1844  (S.,  44,  1,  483),  que  le  com- 
merçant qui  cesse  ses  payements  n'est  dessaisi  de  Tadministration  de  ses  biens 
que  lorsqu'il  y  a  eu  jugement  déclaratif  de  faillite. 

H.  '  22 
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cas,  se  fonder,  pour  considérer  la  faillite  comme  constanU  ed 
fait,  bien  qu'elle  n'eût  été  reconnue  par  aucun  jugement  dé* 
claratif,  sur  des  circonstances  particulières  quelles  qu'elles 
soient,  puisque  tontes  les  circontaoces  de  cette  nature  ont  été 
écartées  principalement  par  la  loi  nouvelle,  qui,  en  indiquant 
comme  caractère  général  de  la  faillite,  la  cessation  de  paye- 
ments, et  en  attribuant  aux  tribunaux  de  commerce  châtiés 
de  déclarer  la  faillite,  l'appréciation  des  circonstances  cons- 
titutives de  la  cessation  de  payements,  a,  par  cela  même,  re^ 
fusé  de  voir,  dans  certains  faits  particuliers,  les  caractËrei 
nécessaires  de  la  cessation  de  payements,  ou  de  la  faillite.  Il 
faut  dans  tous  les  cas  une  décision  judiciaire  qui  apprécie  ces 
faits,  et  en  fasse  sortir  la  preuve  de  la  cessation  de  payemenla 
dont  ils  peuvent  être  les  symptâmes.  • 

1167.  Mais,  et  j'arrive  ici  &  un  autre  ordre  d'arguments, 
suffit-il  pour  cela  d'une  décision  judiciaire  rendue  par  un  tri- 
banal  civil,  incidemment  aune  contestation  dans  laquelle na 
créancier  se  prévaudrait  de  l'état  de  faillite  non  déclarée  de 
son  débiteur?  Un  tribunal  peut-il  ainsi  faire  une  sorte  àt 
déclaration  incidente,  à  l'occasion  et  dans  l'iotérât  d'une  cou. 
testation  particulière  7  C'est  ce  qu'il  me  semble  impossible 
d'admettre. 

La  difficulté  semble  ainsi  réduite  à  une  question  de  compé- 
tence; mais  derrière  la  question  de  compétence  se  cacbe  It 
question  fondamentale  de  savoir  s'il  peut  y  avoir  une  faillite 
sans  déclaration.  C'est  ce  dont  on  va  se  convaincre  bieutOl. 

Abordons  d'abord  la  question  de  compétence. 

En  thèse  générale,  un  tribunal  civil  est-il  compétent  pour  ■ 
faire  une  déclaration  de  faillilef  La  négative  ne  peut  tire 
douteuse.  Les  déclarations  de  faillite,  comme  la  procédure 
qui  les  suit  et  quia  pour  objet  de  régler  l'administration  <i£ 
ta  faillite,  sont  dans  les  attributions  spéciales  et  exclusives dei 
tribunaux  de  commerce.  C'est  d'ailleurs  ce  qu'avouent  le) 
partisans  de  l'opinion  que  je  combats;  ils  reconnaissent  que 
la  juridiction  sfiéciale  des  tribunaux  de  commerce  estseule 
compétente  pour  déclarer  l'ouverture  de  la  faillite  et  en  fiier 
l'époque  ;  mais  ils  prétendent  que,  soit  que  cette  formalité  ait 
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OU  n'ait  pas  été  remplie^  il  appartient  aux  tribunaux  civils^qui 
sont  inveslisde  la  plénitude  de  juridiction,  de  reconnaître^  en 
jugeant  les  procès  qui  leur  sont  soumis,  si  le  fait  signalé  par 
la  loi  comme  caractéristique  de  l'état  de  faillite  a  ou  n'a  pas 
existé,  et  d'en  appliquer  les  effets  légaux  aux  contestations  qui 
s'agitent  devant  eux...(l). 

Mais  n'y  a-t-ilpas  une  contradiction  manifeste  à  reconnaître 
au  tribunal  de  commerce  seul  le  pouvoir  de  déclarer  une  fail- 
lite, et  à  attribuer  ensuite  au  tribunal  civil  la  faculté  de  con- 
sidérer comme  existante  une  faillite  non  déclarée  parle  tribu- 
nal  de  commerce,  ou,  ce  qui  revient  au  môme,  de  faire,  en 
suppléant  au  défaut  de  déclaration,  une  véritable  déclaration 
de  faillite?  Qu'est-ce  en  effet  qu'une  déclaration  de  faillite 
sinon  la  constatation  du  fait  de  la  cessation  de  payements?  et 
que  fait  de  moins  le  tribunal  civil  quand  il  déclare  qu'il  y  a 
cessation  de  payements,  et  qu'il  applique  les  effets  et  les  con- 
séquences de  la  faillite  au  litige  dont  il  est  saisi?  De  deux 
choses  l'une  :  ou  il  applique  les  règles  de  la  faillite  légale  à 
une  faillite  non  déclarée,  et  il  se  met  en  contravention  directe 
avec  la  lettre  et  l'esprit  de  tous  les  articles  du  Gode  ;  ou  il 
déclare  lui-môme  la  faillite,  et  alors  il  transgresse  ouverte-» 
ment  les  limites  de  sa  compétence. 

Les  tribunaux  civils  ont,  dit-on,  la  plénitude  de  juridiction. 
Iln'yapoint,  il  ne  peut  point  y  avoir,  sous  l'empire  d'une  orga-^ 
nisation  judiciaire,  complète  et  régulière,  de  tribunaux  ayant 
la  plénitude  de  juridiction.  Les  tribunaux  n'ont  et  ne  peuvent 
avoir  que  la  juridiction  spéciale,  déterminée  et  essentielle- 
ment limitée  qui  leur  est  déléguée  par  le  pouvoir  souverain. 
Les  tribunaux  civils  ont  une  juridiction  limitée  aux  affaires  ci- 
viles, les  tribunaux  de  commerce  aux  affaires  commerciales, 
les  tribunaux  administratifs  aux  affaires  administratives  ;  ni  les 
uns  ni  les  autres  n'ont  la  plénitude  de  juridiction,  ou  plutôt 
les  uns  et  les  autres  ont  la  plénitude  de  juridiction  dans  les 
matières  qui  leur  sont  attribuées,  en  ce  sens  que  ni  les  uns 
ni  les  antres,  maîtres  et  souverains  dans  leurs  limites,  ne  peu- 
Ci)  Y.  l'arrdt  précité  da  18  novembre  1838;  et  surtoat  celui  du  6  août 
1848.  M.  Renouard,  1. 1,  p.  229;  M.  Esnault^  t.  I,  n.  83. 
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mpiéter  sur  leurs  albibutions  réciproi 
a-  dire  et  ne  rien  prouver  que  d'arguoM 
le  jurïdiction  des  tribunaux  civils  dans 
lent  et excluMvement  attribuée  auxjugi 
wmprencl  très-bien  la  plénitude  de  ju 
z  civils  .en  ce  sens  que  ces  tribunal 

les  matières  qui  n'oot  pas  été  spéciali 
ribunal  d'exception;  mais  quand  une  i 
e  aux  tribunaux  de  commerce,  quand 
erce  ont  été  investis  de  la  conQaissanc 
■ne  les  faillites  et  spécialement  de  la 
,  il  n'est  pas  possible  de  comprend 
d'une  prétendue  plénitude  de  juridicti< 
[tourraient  empiéter  sur  les  attribution 
mmerce. 
lis  bien  qu'il  y  a  une  autre  formule  doni 

consiste  à  dire  que  le  juge  de  l'actîoi 
ition.Celan'est  vrai  que  dans  le  cas  oui 
as  absolument  incompétent  pour  conn 
■X  lorsque  cette  exception  ne  constitue  | 
icielle  spécialementattribuéeà  d'autre 
ictuel,  la  déclaration  de  faillite  étant  sp 
lux  tribunaux  de  commerce,  il  n'est 
ibunaux  civils  de  s'en  emparer  par  un 
le  serait  permis  aux  tribunaux  de  coi 

incidemment  d'une  guesti.on  spécia 
ibunaux  civils,  par  exemple  d'une  que 
c,  sous  ce  point  de  vue  encore,  rien  ne 
itence  même  accidentelle  des  tribunal 
t  vrai  qu'eu  matière  criminelle,  une  jurisprudence  tih- 
nie,  et  qu'il  n'est  pas  impossible  de  jdstifler  par  d«s 
éralions  toutes  particulières,  a  posé  en  priocipe  qae  te 
de  banqueroute  simple  ou  frauduleuse  peut  6ire  potI^ 
ans  qu'il  soit  nécessaire  que  la  faillite  ait  été  préalable- 
léclarée  par  Jugement,  pourvu  que  de  fàitlecommer- 

».,  ISJaiD  1808,  s.,?,  1.543. 
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çant  inculpé  ait  cessé  ses  payements  (I).  En  effet,  sans  approu- 
ver tous  les  motifs  sur  lesquels  se  fonde  cette  jurisprudence» 
il  en  est  un  qui^  dans  ce  cas  spécial,  peut  constituer  les  tribu- 
naux de  répression  juges  du  fait  de  la  cessation  de  payements, 
et  dispenser  de  recourir  à  un  jugement  déclaratif  émané  du 
tribunal  de  commerce  :  c'est  que  la  banqueroute,  bien  qu'elle 
suppose  la  faillite,  constitue  un  délit  dont  la  poursuite  appar- 
tient au  ministère  public,  et  que  Faction  de  ce  magistrat  ne 
peut  être  soumise  à  aucune  condition,  parce  qu'en  cette  ma- 
tière comme  en  toute  autre,  il  peut  agir  quand  il  reconnaît  les 
éléments  du  délit  ou  du  crime;  c'est  «  que  l'action  publique 
est  essentiellement  indépendante  de  l'action  privée,  hors  les 
cas  où  la  loi  peut  avoir  expressément  ordonné  une  disposition 
contraire  ;  que  la  juridiction  des  tribunaux  de  commerce  ne 
peut  être  saisie  que  par  les  parties  privées  ;  que  si  le  juge- 
ment de  ces  tribunaux  sur  le  fait  de  la  faillite  était  au  préa- 
lable nécessaire  à  l'exercice  de  l'action  publique  sur  le  faii 
de  la  banqueroule,  il  s'ensuivrait  que  Texercice  de  cefte  action 
serait  soumis  à  l'arbitraire  des  intérêts  privés,  ce  qui  serait 
directement  contraire  à  la  loi;  que  la  banqueroute  n'est  pas 
une  circonstanée,  une  modification  du  fait  de  la  faillite, 
qu'elle  constitue  un  fait  principal  sur  lequel  le  ministère  pu- 
blic peut  agir,  quoique  le  tribunal  de  commerce,  qui  n'est 
institué  que  pour  les  intérêts  privés,  n'ait  pas  été  saisi  de  la 
réclamation  des  créanciers  sur  le  fait  de  la  faillite  (2).  » 

Mais  toutes  ces  considérations  ne  peuvent  plus  être  invo- 
quées lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'intérêts  privés  qui  doivent  se 
protéger  eux-mêmes,  et  auxquels  la  loi  a  remis  tous  les 

(1)  Voy.  Cass.,  Il  août  1837,  S.,  37,  U  1026,  22  et  23  mai  1846,  S.,  46,  1, 
792,  24  juin  18C4.  S.,  64,  1,  373.  —  V.  aussi  MM.  Cliauveau  et  Hélie,  Théo- 
rie du  Code  pénal,  t.  VII,  p.  236.  —  Y.  Cependant  MU.  Delamarre  et  Lepoit- 
vin,  t.V,  p.203  et  suiv.  et  M.  Démangeât  Hur  Brayard  t.  V,  p.  40.  —  Mais  je 
ne  ferai  pas  la  oiême  concession  en  ce  qui  touche  l'application  de  l'art.  597 
C.  com.  qui  punit  de  l'emprisonnement  et  de  l'amende,  le  créancier  qui  a 
stipulé  soit  avec  le  failli,  soit  avec  toutes  autres  personnes  des  avantages 
particuliers  à  raison  de  son  vote  dans  la  délibération  de  la  faillite,  ou  qui  a 
fait  un  traité  particulier  duquel  résulte  en  sa  faveur  un  avantage  à  la  charge 
de  l'actif  du  failli.  V.  sur  ce  point  i/t/.,  n.  2068. 

(2)  C.  com.,  art.  438.  V.  Cass.,  23  août  1853,  S.,  55,  1,  830. 
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eus  de  se  défendre  ;  ou  plul6t  ces  considérations  mêmes 
rentèlre  rétorquées  contre  le  système  qui,  en  maUërenoa 
linelle,  attribue  aux  tribunaux  civils  le  poumir  de  recoo- 
re  et  de  déclarer  plus  ou  moins  incidemment  l'exiEtence 
le  faillite.  Car  il  est  bien  évident  que  si,  eo  matière  crimi- 
e,  le  ministère  public  peut  poursuivre  la  répression  d'une 
[(ueronte  en  l'absence  d'une  déclaration  de  faillite,  et  que 
ïs  lors  les  tribunaux  de  répression  peuvent  reconnatlreel 
stater  la  cessation  de  payements  et  la  faillite,  parce  qoele 
listëre  public  n'a  aucune  action  pour  obtenir  cette  décli- 
on  des  tribunaux  de  commerce,  en  matière  civile,  au  coo- 
re,  les  créanciers  auxquels  cette  action  est  ouverte,  et  pi 
)  ont  pas  profilé,  ne  peuvent  venir  exciper  devant  les  tribo' 
z  civils  de  l'existence  d'une  faillite  qu'ils  n'ont  pas  fait  ai- 
■er  par  les  tribunaux  de  commerce.  Rien  ici  ne  petit  les 
user  de  n'avoir  pas  provoqué  cette  déclaration,  et  rien  ne 
ipose  à  ce  qu'ils  la  provoquent  encore  s'ils  croient  j  avoir 
irfit.'On  ne  comprendrait  pas  comment,  lorsque  les  piu 
ndes  facilités  sont  données  à  cet  égard  auzparties intéressées, 
:  débiteurs  et  aux  créanciers,  qui  peuvent  requérir  la  décU- 
ion  de  faillite  quand  le  tribunal  ne  la  déclare  pas  d'ofSce;  on 
»)mprendrait  pas  comment  et  dans  quel  intérêt  ceux  qui  ne 
lont  pas  servis  de  la  voie  naturelle  et  directe  que  leur  a  en- 
te si  largement  te  législateur,  pourraient  prendre  une  voie 
oumée  et  indirecte,  dont  il  no  us  reste  àsignaler  les  daogen. 
ci  la  question  s'élargit.  II  ne  s'agit  plus  d'une  simple  que»- 
1  de  compétence  ;  nous  revenons  k  la  difficulté  principale) 
après  avoir  déjà  établi  qu'il  faut  de  toute  nécessité  unedt- 
ration  de  faillite,  nous  allons  établir  qu'il  faut  de  toute  oé* 
site  une  déclaration  principale,  et  que  jamais  une  décli* 
ion  incidente  ne  peut  suffire. 

Lia  faillite  est  un  état  général,  indivisible,  absolu,  qei 
ecte  d'une  certaine  manière  la  personne,  les  droits,  les  biens 
failli,  à  l'égard  de  tous  et  de  chacun  de  ceux  qui  yscatin- 
'essés.  La  faillite,  considérée  comme  fait  civil,  place  tous  les 
bnciers  sur  la  même  Ijgne  ;  et  son  organisation  a  pour  bnt 
incipal  de  garantir  leurs  droits  et  d'empêcher  les  uns  de 
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profiler^  au  préjudice  des  autres,  de  la  détresse  et  des  em- 
barras du  failli.  Dans  un  naufrage  commun,  chacun  est  tenu 
de  supporter  sa  part  du  sinistre.  De  là,  toutes  les  précautions 
prises  par  le  législateur  depuis  le  moment  où  la  faillite  est  dé- 
clarée, ou  depuis  la  date  de  la  cessation  de  payements,  jus- 
qu'au jour  où  elle  atteint  son  terme,,  soit  par  le  concordat 
passé  entre  le  failli  et  ses  créanciers,  soit  par  le  partage  qui  est 
fait  entre  les  créanciers  des  valeurs  composant  l'actif  de  leur 
débiteur.  Il  ne  peut  y  avoir  faillite  à  l'égard  de  l'un  des  créan- 
ciers sans  qu'il  y  ait  faillite  à  l'égard  des  autres;  et  les  effets 
produits  par  la  faillite  à  l'égard  des  uns,  sont  nécessairement 
produits  à  l'égard  de  tous.  C'est  par  cette  raison  que  le  juge- 
ment déclaratif  de  la  faillite  est  soumis  à  l'opposition  de  ' 
toutes  les  parties  intéressées  pendant  un  certain  délai,  et 
qu'après  l'expiration  de  ce  délai,  le  fait  et  l'époque  de  la  ces- 
sation de  payements  ou  de  la  faillite  sont  irrévocables  à  l'é- 
gard de  tous  les  créanciers  (1)  ;  c'est  par  cette  raison  que  le 
concordat  fait  entre  le  failli  et  la  majorité,  de  ses  créanciers 
est  obligatoire  à  l'égard  des  autres,  môme  à  l'égard  de  ceux 
fpj\  n'y  ont  pas  délibéré  (2). 

Ces  effets  nécessaires  sont  la  suite  naturelle  et  logique  de  la 
faillite  telle  qu'elle  est  organisée  par  le  Code  de  commerce. 
Dans  ce  système  tout  se  coordonne;  et  la  déclaration  de  fail- 
lite, par  le  tribunal  de  commerce,  devient  le  point  de  départ 
d'une  succession  de  faits  juridiques  qui  s'enchaînent,  naissent 
les  uns  des  autres,  et  se  rattachent  tous  à  un  fait  dominant, 
qui  est  l'autorité  de  la  chose  jugée  par  le  jugement  déclaratif 
à  l'égard  de  toutes  les  parties  intéressées. 
*  Mais  lorsqu'à  l'occasion  d'un  litige  dont  il  est  saisi,  un  tri- 
bunal, prenant  pour  constant  le  fait  d'unefaillite  non  décla- 
rée, applique  ce  fait  à  la  décision  du  procès,  il  en  est  tout 
autrement.  Ce  jugement,  qui  n'a  l'autorité  de  la  chose  jugée 
qu'à  l'égard  des  parties  qui  y  figurent,  ne  fait  pas  qu'il  y  ait 
faillite  à  Tégard  des  autres  intéressés;  et  il  résulte  de  là  que 
la  faillite,  qui  dans  le  système  du  Code  ramène  tous  les  créan- 

(1)  C.  com.,  art.  580  et  581. 
(2)/6t(/.,  art.  SIC. 
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ciers  à  une  condition  semblable  et  les  fait  tous  passer  sous  le 
môme  niveau,  produit  ici  un  effet  tout  contraire  et  consacre 
l'inégalité  la  plus  absolue,  puisque,  suivant  la  diversité  des 
jugements^  des  créanciers  pourront  être  régis  par  le  droit 
spécial  aux  faillites,  et  d'autres  par  le  droit  commun;  que  le 
débiteur  pourra  jouir  à  l'égard  des  uns  de  l'intégralité  de  ses 
droits,  et  en  être  privé  à  l'égard  des  autres  :  résultat  inévitable 
qui  jette  le  désordre  dans  une  matière  où  tous  les  efforts  du  lé- 
gislateur ont  tendu  à  introduire  l'ordre  et  l'égalité. 

N'est-il  pas  évident,  dès  lors,  que  jamais  une  déclaration  de 
faillite  incidente  ne  peut  remplacer  une  déclaration  princi- 
pale; et  que  la  loi,  en  déterminant  les  formes  de  celte  décla- 
ration, et  le  tribunal  duquel  elle  doit  émaner,  a  par  cela 
même  fait  clairement  entendre  qu'une  faillite  n'a  d'existence 
légale  que  lorsqu'elle  a  été  régulièrement  déclarée  parle  tri- 
bunal compétent  (!)? Cette  conclusion  me  parait  évidemment 
conforme  au  texte  comme  à  l'esprit  de  la  loi  commerciale; 
cependant,  en  présence  des  opinions  contraires  dont  je  ne  puis 
méconnaître  ni  le  poids  ni  l'autorité,  j'ai  crudevoirm'étendre 
plus  longuement  quejen'enai  l'habitude,  sur  ce  point  capital 
dont  les  conséquences  réagissent  sur  l'ensemble  de  lanoatière. 

Ji68.  Nous  avons  vu  plus  haut  que  la  faillite  doit  être  dé- 
clarée par  le  tribunal  de  commerce  du  domicile  du  failli.  Le 
domicile  du  failli  se  reconnaît  d'après  les  règles  qui  ont  déjà 
été  développées  sur  le  domicile,  en  général. 

Mais  est-ce  le  domicile  du  failli  au  moment  de  la  cessation 
de  payements,  ou  le  domicile  du  failli  au  moment  soit  de  la 
déclaration  par  lui  faite  au  greffe,  soit  de  la  demande  en  dé- 
claration de  faillite,  qui  est  attributif  de  compétence?       * 

Il  me  semble  que  du  texte  de  l'art.  438  du  Code  de  commerce, 
rapproché  de  rart.440,  il  résulte  que  c'est,  en  règle  générale» 
le  domicile  du  failli  au  moment  de  la  déclaration  par  lui  faite  ou 
de  la  demande  des  créanciers  qui  détermine  la  compétence  (â]> 

(1)  V.  en  ce  sens  Toulouse,  2G  août  1838,  S.,  9,  2,  145;  Douai,  15  atril 
1840,  D.,  40,  2,  193  ;  Cass.,  4  mai  1857,  S.,  57,  1,  461  ;  MM.  Detomaire 
et  Lepoitviii,  U  V,  n.  63  et  suiv.  et  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  V,  P'  ^ 
et  suiv. 

(2)  Bourges,  19  juin  1839.  S.,  39,  2,  525.  Goujet  et  Merger,  V  FaiiiUe, 
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Cependant,  comme  il  ne  peut  appartenir  au  failli  de  choisir 
ses  juges,  si  depuis  sa  cessation  de  payement  il  avait  trans* 
porté  son  domicile  dans  un  autre  lieu  que  celui  ah  jusqu'alors 
Il  avait  exercé  son  commerce,  dans  le  but  de  soustraire 
Texamen  de  ses  affaires  et  l'appréciation  de  sa  conduite  aux 
juges  qui  étaient  le  plus  éclairés  sur  son  compte,  il  y  aurait 
dans  ce  changement  de  domicile  une  sorte  de  fraude  qui  em- 
pêcherait de  pouvoir  considérer  le  nouveau  domicile  comme 
sérieux,  et  le  domicile  antérieur  continuant  de  subsister  n'au- 
rait pas  cessé  d'être  attributif  de  juridiction  (!)• 

En  cas  de  cessation  de  payements  d'une  société,  la  déclara- 
tion doit  pareillement  en  être  fiaite  au  greffe  du^tribunal  dans 
le  ressort  duquel  se  trouve  le  siège  du  principal  établissement 
de  cette  société;  et  c'est  aussi  ce  même  tribunal  qui  est 
compétent  pour  déclarer  la  faillite  (â).  Il  en  est  ainsi  alors 
même  que  le  siège  social  de  la  société,. déterminé  par  les  sta- 
tuts, se  trouve  dans  un  autre  lieu  :  le  principal  établissement 
qui  aux  termes  de  l'article  438  du  Gode  de  commerce  est, 
en  matière  de  faillite,  attributif  de  compétence,  n'est  pas 
nécessairement  au  lieu  indiqué  par  les  statuts  comme  étant 
celui  du  siège  social  (3). 

1169.  Si  la  société  est  en  nom  collectif,  l'article  438  du  Gode 
de  commerce  veut  que  la  déclaration  contienne  le  nom  et 
rindication  du  domicile  de  chacun  des  associés  solidaires. 
Mais,  cet  article  ne  parlant  que  des  sociétés  en  nom  collectif, 
on  peut  se  demander  si  les  sociétés  en  commandite  et  les  so- 
ciétés anonymes  peuvent  être  également  déclarées  en  faillite. 

Quant  aux  sociétés  en  commandite,  comme  elles  sont  ré- 
putées en  nom  collectif,  relativement  aux.  associés  soli* 
daires  (4)  il  en  résulte  qu'elles  peuvent  être  déclarées  en  faillite 
anssi  bien  que  les  sociétés  qiii  sont  en  nom  collectif  à  l'égard 

n.  36.  Y.  Cependant,  M.  Renouard,  t.  I,  p.  255,  et  M.  Bédarride^   t.  I, 

n.5î.  ' 

(1)  V.  Besançon,  27  mars  1867,  D.,  67,  2,54,  V.  aussi  MM.  Goiijet  et 

Merger,  ibid» 

(2)  G.  coni.,  art.  438.  V.  Gass.,  23  août  1853,  S.,  55,  1,  839. 
(3).Ca8S.,  13  mars  1865,  S.,  05,  1,  115. 

(4)  C.  com.,  art.  24. 
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.  associés.  Dans  ce  cas,  poui 
3  l'arlicle  438,  la  décUralion 
i  les  noms  de  ceax  des  assoc 

y  a  plus  de  dilBculté  relai 
,  qui  constiluent  des  associali 
socîations  de  personnes.  On 
QCiés  solidaires,  et  conséquea 
n  qui  se  personnifie  la  soci^ 
r  les  effets  de  la  raîllite  ;  que 
ne  parliciperait  dooc  à  h  n 
dinaires  que  sous  le  rappoi 
sous  le  rapport  personnel  et  < 
1  rendue  nécessaire  par  le  dé 
lé,  par  l'impossibilité  où  elle 
iments  et  par  la  dissolution 

n'est  pas  indispensable  de  i 
Mite.  On  peut  dire,  avec  M 
I  devient  forcée  par  le  fait  n 
(é  ;  et  que,  les  créanciers  po 
1,  faire  rentrer  l'actif,  le  con 
ration  de  faillite,  il  n'y  a  pat 
tile. 

s  it  y  a  contre  ce  système  i 
:  mises  en  évidence  par  pluf 
lotamment  par  deux  arrêts 
t  21  juillet  1861,  tràs-fortei 
1  arrêt  de  la  Cour  de  cassatîoi 
ections,  l'une  est  fournie  pai 
rce  qui  déclare  en  état  de  fa 
es  payements,  disposition  di 
sociétés  anonymes  qui  en  ta 
des  commerçants  quand  l'o 
tl;  l'autre,  de  beaucoup  lap 
:8  créanciers  à  faire  déclarer 
ir  soustraire  l'actif  social  a 

Htei,  t.  I,  p.  !S0  et  siiivantot.  —  Ci 
I,  us!  et  62, 1,  1, 9:18.  V.  aussi  Paris, 
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duelles,  pour  se  saisir  de  cet  actif  qui  est  leur  gage  et  en  faire 
opérer  une  répartition  d'autant  plus  sûre  entre  tous  que  la  li- 
quidation aura  lieu  sous  la  surveillance  de  la  justice  et  avec 
toutes  les  garanties  qu'elle  peut  comporter.  Cette  considéra- 
tion me  parait  décisive  parce  qu'eHe  répond  au  principal 
argument  deTopinion  contraire  qui  repose  sur  l'inutilité  de  la 
faillite  pour  la  rentrée,  la  conservation  et  la  distribution  de 
l'actif  :  la  déclaration  de  faillite  empêchant  les  poursuites  in- 
dividuelles est  un  moyen  d'assurer  la  rentrée  et  la  conserva- 
tion de  l'actif;  et  la  liquidation  judiciaire,  un  moyen  de  ga- 
rantir l'exactitude  et  la  sûreté  de  la  répartition  (1). 

Les  sociétés  anonymes  peuvent  donc  comme  les  autres  être 
déclarées  en  faillite  (2). 

1170.  Il  suit  de  ce  qui  précède  que  la  faillite  d'une  société 
en  nom  collectif  ou  en  commandite  met  en  état  de  faillite 
les  associés  solidaires  qui  les  composent.  C'est  ce  qui  résulte 
d'abord  de  l'article  438  du  Code  de  bommerce,.qui  veut  que 
la  déclaration  de  faillite  d'une  société  indique  le  nom  des  as- 
sociés solidaires^  et  de  l'article  531  du  même  Code,  qui,  en 
autorisant  les  créanciers  à  consentir  des  concordats  distincts 
avec  chacun  des  associés,  suppose  évidemment  que  la  faillite 
de  la  société  entraîne  celle  de  ses  membres  ;  c'est  ce  qui  ré- 
sulte aussi  de  la  force  même  des  choses,  car  lorsque  les  asso- 
ciés sont  solidaires  et,  conséquemment^  indéfiniment  tenus 
des  dettes  sociales,  la  société  n'est  en  faillite  que  parce  que  les 
associés,  pris  en  masse  ou  individuellement^  cessent  de  payer 
ses  dettes.  Déclarer  que  la  société  a  cessé  ses  payements,  c'est 
donc  déclarer  que  les  associés  le  cessent  également,  et,  par 
suite,  constituer  les  uns  et  les  autres  en  état  de  faillite  (3). 

(1)  M.  Démangeât,  t.  Y,  p.  678. 

(2]  Il  n'est  pas  douteux  du  reste  que  les  porteurs  d'obligations,  comme  les 
sociétés  anonymes  ont  l'habitude  d'en  émettre,  sont  de  véritables  créanciers 
de  la  société  qui  les  a  émises,  et  non  pas  seulement  des  actionnaires  privi- 
légiés^ et  qu'ils  peuvent  par  conséquent  provoquer  la  mise  en  faillite  de  la 
gociété  qui  est  leur  débitrice  quand  elle  ne  remplit  pas  ses  engagements. 
Cass.,  4  JuU.  1862,  S.,  62, 1,  938. 

(3)  M.  Renouard,  Des  failiites^  t.  II,  p.  138  ,  M.  Lainné,  p.  310  ;  M.  Bédar- 
ride,  t.  I,  n.  104  ;  M.  Alauzet,  t. II,  n.  1655^  M.  Démangeât  t.  V,  p,677;  et, 
Cass.,  7  janv.  1873,  Gazette  du8.  V.  aussi  Douai,  9  février  1835,  S.,  S,  2,26; 
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Sans  doute  la  société  constitue  un  être  moral  distinct  de  la 
personne  des  associés  qui  la  composent  ;  mais  il  ne  faudrait 
pas  conclure  de  là  que  la  faillite  de  la  société  n'entratne  pas 
celle  des  associés.  Lorsque  la  caisse  sociale  est  vide,  c'est  aux 
associés  à  la  remplir,  et  la  solidarité  qui  les  enchaîne  à  la 
fortune  sociale  confond  leurs  obligations  avec  celles  de  la  so- 
ciété (1). 

Il  faut  cependant  reconnaître  avec  M.  Troplong  (2)  qu'il 
y  a  des  cas  où  la  faillite  de  la  société  peut  ne  pas  réagir 
contre  un  associé  :  tel  est  celui  où  la  faillite  de  la  société  se- 
rait déclarée  pendant  l'absence  d'un  associé  qui^  à  son  retour, 
et  aussitôt  qu'il  apprend  le  sinistre,  paye  l'intégrité  des  dettes 
sociales.  11  est  manifeste  que  cet  associé,  qui  a  toujours  pu  et 
voulu  payer,  ne  peut  être  considéré  comme  failli  ;  mais  ce 
qu'il  y  a  d'exceptionnel  dans  cet  exemple  prouve  encore  mieux 
qu'en  règle  générale  la  faillite  des  associés  est  la  conséquence 
naturelle  de  la  faillite  de  la  société. 

1170  bù.  Il  suit  de  là  qu'un  seul  jugement  déclaratif  suffit 
pour  constituer  en  état  de  faillite  la  société  et  les  associés 
solidaires.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  déclarer  d'abord  la 
faillite  de  la  société,  et  d'obtenir  ensuite  un  jugement  décla- 
ratif  contre  les  associés  (3). 

1171.  Nous  avons  vu  plus  haut  que,  dans  le  cas  de  failliie 
d'une  société  en  commandite,  la  déclaration  ne  doit  indiquer 
que  les  noms  des  associés  solidaires.  Quant  aux  associés  en 
commandite,  comme  ils  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concur- 
rence de  leur  mise,  les  dettes  de  la  société  ledr  sont  étrangères, 
et  la  faillite  de  la  société  n'exerce  dès  lors  aucune  influence 
sur  leur  position  particulière. 

Mais  en  esl-il  de  même  de  l'associé  commanditaire  qui 

D.,  25,  2,  195;  Gass.,  23  août  18à3,  S.,  56,  1,  K29;  Douai^lS  mai  et  7  juin 
1899,  S.,  60,  2,  84;  Gass.,  7  avril  18(5l,  S.,  61,  1,  609  ;  Paris,  9  août  1869, 
D.,  70,  2,  10. 

(I)  V.  cependant  Pardessus,  n.  070,  et  Malepeyre  et  Jourdain,  Des 
wciétés  comm.^  n.  29;  Paris,  20  mars  18i0;  S.,  40,  2,  2U  ;  Orléans,  27  no- 
rembro  1850,  S  ,  51,  2,  33. 

(7)  Def  sociétés 1 1. 1,  n.  75. 

(3)  Un  usage  contraire  est  suivi  au  tribunal  de  commerce  do  la  Seine* 
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s'est  immiscé  dans  la  gestion  de  la  société,  au  mépris  des  ar- 
ticles 26  et  27  du  Gode  de  commerce,  et  qae  cette  contraven* 
tion  oblige  solidairement,  avec  les  associés  en  nom  collectif, 
pour  toutes  les  dettes  et  tous  les  engagements  de  la  société  (1)  ? 
La  faillite  de  la  société,  qui  n'a  lieu  dans  ce  cas  que  parce  que 
le  commanditaire  ne  paye  pas  les  dettes  sociales  dont  il  est 
solidairement  tenu,  entrain e-t«elle  celle  de  cet  associé?    . 

Je  ne  le  pense  pas.  La  solidarité  prononcée  par  Tarticle  28 
du  Gode  de  commerce  contre  le  commanditaire  qui  s'est  im* 
miscé  dans  la  gestion  des  affaires  sociales,  est  une  peine  qui 
doit  être  renfermée  dans  les  termes  de  la  loi,  et  qui  ne  doit 
pas  recevoir  d'aggravation  arbitraire.  L'associé  commandi- 
taire, bien  que  passible  d'une  action,  solidaire,  ne  devient  pas 
pour  cela  associé  solidaire,  puisqu'il  n'y  a  lieu  de  le  soumettre 
à  la  solidarité  que  si  les  autres  associés  ne  payent  pas  ;  on  ne 
peut  donc  lui  appliquer  les  règles  qui  régissent  les  associés  en 
nom  collectif,  solidaires  de  plein  droit,  et  dont  le  sort  est 
nécessairement  lié  à  celui  de  la  société  :  c'est  un  débiteur  or- 
dinaire contre  lequel  ses  coassociés  et  les  créanciers  de  la  so« 
ciété  ont  une  action  indéfinie,  au  lieu  de  l'action  limitée  à 
laquelle  ils  eussent  dû  se  restreindre  si  le  commanditaire  ne  se 
fût  pas  immiscé  dans  la  gestion  des  affaires  sociales.  Mais  cette 
action,  dans  le  cas  où  le  commanditaire  ne  paye  pas,  doit  suivre 
les  voies  du  droit  commun,  et  ne  peut  conduire  à  une  déclara- 
tion defaillite  qu'autantque  le  débiteur  serait  dans  une  position 
personnellequipermettraitdelaprononcer^c'est-à-dires'ilétait 
commerçant.  Gette  qualité  de  commerçant  peut  sans  doute 
résulter  des  actes  de  gestion  faits  par  le  commanditaire,  sui- 
vant leur  nombre  et  l'babitude  qu'il  en  aurait  contractée;  mais 
elle  n'en  résulte  pas  nécessairement,  puisqu'un  seul  acte 
ou  quelques  actes  isolés,  qui  suffisent  pour  que  la  responsa- 
bilité soit  encourue^  ne  suffissent  pas  pour  rendre  commer- 
çant celui  qui  les  a  faits  (2). 

(1)C  com.,  2S. 

(3)  M.  Troplong,  Des  sociétés,  1. 1,  n.  74;  U,  Pardessas,  n.  1037  ;  M.  E. 
Persil,  sur  l'art.  2S  Code  corn.,  n.  3;  Golmar,  2  août  1S2S,  S.,  9,  2,  IM; 
D.,  29,  2,  284.  —  Contra,  M.  DeUngle,  Des  sociétés,  1. 1^  n.  404  et  suiv. 
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4173.  Duant  à  la  faillite  d'uo  associé,  elle  n'enl 
■oit  la  faillite  de  la  société,  d'abord,  p 
du  failli  peuvent  être  en  état  de  satisfa: 
ts  sociaux;  et  ensuite  parce  que  la  { 

social  appartient  aux  créanciers  sociai 
;réanciers  personnels  de  l'associé  (i). 
r  la  même  raison,  lorsqu'un  indidividu 
iciétés  différentes,  la  faillite  de  l'une 
pas  nécessaijrement  la  faillite  de  l'autre. 

Soeii  si  duos  habeant  societates  in  diver» 
icielale,  dicaiw  etiam  altéra  décoda  ?  Et 

', Fîgurando  casum  de  Titût  et  Mcevio  i 

civitate  Floretitiœ,Mœuita  verà  abaque  7 
velcum  Sempronio  miverit  Anc(mœ;qvài 
ronce  decoxerit,  socielas  et  ratio  existem  l'i 
ikiio  teneatur  pro  decoctione  ac  debitatis 

negotio  AncotuE(i). 

.  Une  société  qui  n'a  pas  été  publiée  ce 

qui  ne  constitue  qu'une  société  de  f 
■ée  en  état  de  faillite? 
tive  parait  certaine  :  une  société  noi 
pas  une  personne  morale,  el  par  const 
las  un  être  collectif  qui  puisse  être  dé 
Chacun  des  associés,  considéré  comnn 
leutsans  doute,  s'il  se  trouve  en  état  de 
I,  être  déclaré  en  état  de  faillite;  mais 
QtAt  la  communauté  d'intérêts  qui  a 
ivant  pas  être  mise  en  faillite,  la  faiUil 
Il  communistes  n'entraînera  jamais  de  ] 
jes  autres. 

qui  été  jugé  par  la  Cour  de  cassulio 
lans  une  espèce,  où  la  questidn  s'agil 

}ret  tocielatum  mereatorvm  in  rtbut  H  bonii  te, 
ucumque  aUU  eredHarUm»  todomm  aingulonm. 
T.  IV,  ch.  XII,  n.  4. 

,  n.  ll;SU«cch*,I}e  decocl.,  part.V.n.  13]  Rw 
lA.,  59,  n.  m. 
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créanciers  el  l'un  des  associés  de  fait  déclaré  en  faillite,  qui 
prétendait  que  sa  faillite  entraînait  celle  de  soq  coassocié,  et 
les  créanciers  personnels  de  ce  dernier  qui,  invoquant  la  nullité 
de  la  société  pour  défaut  de  publication,  soutenaient  qu'on  ne 
pouvait  conclure  de  la  faillite  de  Fun  des  associés  à  celle  de 
l'autre,  et  que,  dès  qu'il  existait  deux  individualités  distinctes, 
'  les  faits  propres  à  chacune  de  ces  individualités  devaient  être 
vérifiés  séparément.  La  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  en 
ce  sens  et  pour  les  créanciers  personnels  du  coassocié. 

Mais  depuis,  la  question  s'est  présentée  de  nouveau  devant  la 
Cour  de  Paris,  dans  une  affaire  oii  la  question  s'agitait,  non  plus 
entre  les  créanciers  personnels  de  chacun  des  associés,  dont 
l'un  seulement  avait  été  déclaré  en  faillite,  mais  entre  le  syndic 
de  la  faillite  de  la  société  de  fait,  qui  avait  été  déclarée,  et  les 
associés  non  dénommés  au  jugement  déclaratif  que  le  syndic 
voulait  faire  comprendre  dans  la  faillite. 

Celte  prétention  fut  repoussée  par  le  tribunal  de  commerce 
de  la  Seine,  qui,  se  fondant  sur  ce  qu'il  n'avait  existé  qu'une  so- 
ciété de  fait,  légalement  nulle  à  défaut  de  publication,  décida 
que  la  déclaration  de  faillite  ne  pouvait  s'appliquer  qu'à  celui 
des  associés  de  fait  dénommé  au  jugement  déclaratif. 

Il  y  a  eu  appel  de  ce  jugement;  et  devant  la  Cour  de  Paris,  Tor- 
gane  du  ministère  public  se  fondant  sur  ce  que  aux  teirmes  de 
l'article  42  du  Code  de  commerce,  reproduit  par  l'article  56 
de  la  loi  du  24  juillet  1867,  sur  les  sociétés,  qui  prononce  à 
l'égard  des  intéressés,  la  nullité  des  sociétés  non  légale- 
ment publiées,  le  défaut  des  formalités  de  publication  ne 
peut  être  opposé  aux  tiers  par  les  associés,  soutint  que 
dans  l'espèce  les  prétendus  associés,  qu'on  voulait  compren- 
dre dans  la  faillite,  ne  pouvaient  opposer  la  nullité  de  la  so- 
ciété aux  créanciers  sociaux  agissant  au  nom  du  syndic  et  qui 
étaient  des  tiers,  d'oii  il  conclut  qu'à  leur  égard  il  y  avait  une 
société  valable  qui  avait  pu  être  déclarée  en  faillite  et  dont  la 
faillite  entraînait  celle  de  tous  les  associés. 

Ce  système  était  ingénieux  et  peut-être  spécieux.  Mais  il 
oubliait  que,  aux  termes  de  la  loi  de  1867  et  du  Code  de  com- 
merce, si  le  défaut  des  formalités  de  publication  ne  peut 
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ôtre  opposé  aux  tiers  par  les  associés,  la  société  n'en  est  pas 
moins  nulle  à  Tégard  de  tous  les  intéressés  parmi  lesquels  6- 
gurent  lesassociés»  d'ob  la  conséquence  que,  nonobstant  cette 
nullité,  les  associés  restent  sans  doute  tenus  envers  les  créan- 
ciers de  la  société  de  toutes  les  obligation  créées  au  profit  des 
tiers  de  bonne  foi  par  les  agissements  apparents  des  associés 
de  fait;  mais  que  la  nullité  de  la  société  qui  est  d'ordre  public 
et  qui  Tempôche  de  constituer  un  corps  moral,  l'empêche 
également  de  produire  les  effets  qui  ne  sont  attachés  qu'à 
une  société  légalement  constituée, et  par  suite  de  pouvoir  être 
déclarée  en  état  de  faillite. 

Aussi  la  cour  de  Paris,  par  arrôt  du  3  mars  1870,  a-t^lle 
confirmé  la  sedtence  du  tribunal  de  commerce  (1). 

1173  ter.  De  tout  ce  qui  précède,  il  suit  que  les  associations 
en  participation,  qui  ne  constituent  jamais  un  corps  moral  (2), 
ne  peuvent  pas  être  déclarées  en  faillite.  Les  associés  seuls 
peuvent  ôtre  individuellement  déclarés  en  faillite  quand  ils  se 
trouvent  personnellement  en  état  de  cessation  de  paye- 
ments (3). 

1173  quater.  Du  reste  une  société  dissoute,  mais  non  encore 
liquidée,  peut  être  déclarée  en  faillite  si  elle  vient  à  cesser 
ses  payements  au  cours  de  sa  liquidation  (4).  La  société  dis- 
soute mais  non  liquidée  subsiste  encore  pour  sa  liquidation, 
et  à  ce  point  de  vue  elle  continue  de  constituer  un  corps  mo- 
ral (5). 

1174.  Le  nouvel  article  437  du  Code  de  commerce  résout 
dans  sa  disposition  finale  une  question  qui  jusque-là  avait  été 
fort  controversée,  à  savoir  si  un  commerçant  peut  être  déclar 
ré  en  état  de  faillite  après  sa  mort.  Cet  article  veut  que  la 
faillite  d'un  commerçant  puisse  être  déclarée  après  son  décès, 

(1)  Y.  Cet  arrêt.  S.,  70,  2,  137,  etD.,70,  2,  102.  Ces  deux  arrètistes re- 
produisent les  conclusions  d'ailleurs  fort  remarquables  de  M.  l'avocat  géné- 
ral Hémar. 

(3)  G.  com.,  47  et  48.  Yoy.  sur  le  caractère  des  associationfl  en  participa- 
tion inf.^  n.  198,  et  suiv. 

(3)  Caen,  18  mai  1864,  S.,  65,  2, 103. 

(4)  Paris,  6  avril  186G,  Bulletin  de  la  Cour  de  Paris,  1860,  p.  309. 

(5)  Voy.  sup.,  n.  1000. 
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lorsqu'il  est  mort  en  état  de  cessation  de  payements.  Dans  ce 
cas,  ]a  déclaration  de  faillite  ne  peut. être»  soit  prononcée 
d'office,  soit  demandée  par  les  créanciers,  que  dans  Tannée 
qui  suivra  le  décès.  Il  ne  suffirait  pas  qu'avant  l'expiration 
de  l'année  il  y  eût  preuve  certaine  de  la  cessation  de  paye- 
ments,  si  la  faillite  n'avait  été  ni  prononcée  par  le  juge  ni  de- 
mandée par  les  créanciers  (1). 

Il  a  même  été  jugé  par  les  arrêts  qui  ont  à  tort,  ainsi  que 
je  crois  l'avoir  démontré  plus  haut  (2),  reconnu  aux  tribunauif 
civils  le  droit  de  constater  ou  de  déclarer  incidemment 
l'état  de  failli^,  que  cette  déclaration  incidente  ne  pouvait 
plus  intervenir  plus  d'un  an  après  le  décès  du  débiteur  (3). 

1174  bis.  Nous  avons  vu  plus  haut  (4)  que  la  faillite  d'une 
société  en  nom  collectif  ou  d'une  société  en  commandite  en- 
traine celle  des  associés  solidaires  qui  la  composent.  Mais  de 
ce  qu'un  commerçant  ne  peut  être  déclaré  en  faillite  après 
son  décès  qu'autant  qu'il  est  décédé  en  état  de  cessation  de 
payements,  il  résulte  que,  si  un  associé  est  décédé  avant  la 
cessation  des  payements  de  la  société,  la  mise  en  faillite  de  la 
société  n'entraîne  pas  celle  de  cet  associé  dont  la  situation 
personnelle  est  fixée  par  l'état  de  choses  existant  lors  de  son 
décès  (5). 

Maintenant  que  nous  avons  vu  ce  qui  constitue  l'état  de 
faillite,  nous  allons  nous  occuper  de  ses  elfels. 

SECTION  II.  — -  EFFETS  DE  LA  FAILLITE. 

»  ■ 

SoMiiAiBE.  —  1175.  Différentes  manières  d'envisager  les  effets  de  la  faillite. 
—  1176.  Nature  de  l'incapacité  du  failli.  —  1177.  Division  de  la  sec- 
lion  II. 

1175.  Les  effets  de  la  faillite,  en  ce  qui  louche  la  capacité 
du  failli,  seul  point  de  vue  dont  nous  ayons  à  nous  occuper 

(1)  Douai,  15  avrU  1840;  D.,  40,  2,  193. 

{2)Voy.  n.  1267. 

(3)  V.  Lyon,  21  fév.  1851,  S.»  51»  2,  817;  Caen,  18  mai  185«,  S.,  54,  2, 
«99;  Cass.,  4  déc.  1854,  S.,  55, 1,  298. 
•  (4)n.  1170. 

(5)  Paris,  6  avril  1866,  Bulletin  de  la  Cour  de  Paris,  1866,  p.  309. 
II.  ïs 
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ici,  peuvent  être  envisagés  sous  le  double  aspect  de  sa  par- 

I 

sonne  et  de  ses  droits,  de  ses  biens  et  de  ses  actes. 

Avant  d'entrer  dans  le  détail  des  questions  qui  se  rapportent 
à  ces  différentes  divisions  de  la  matière,  il  ne  sera  pas  inutile 
de  donner  quelques  explications  sur  la  nature  de  Tincapacité 
dont  le  failli  est  atteint  (1). 

1176.  La  faillite  est  un  accident  qui  constitue  une  des 
chances  nécessaires  de  tout  établissenoient, industriel  et  corn- 
\nercîal.Nul,  en  noiettant  le  pied  dans  le  champ  des  affaires,  ne 
sait  pas  par  quelle  porte  il  en  sortira.  La  probité,  l'ordre,  la 
prudence  ne  sont  pas  toujours  des  garanties  suffisantes  contre 
le  malheur;  et  celui  dont  la  position  commerciale  paraît  la 
plus  brillante,  dont  le  crédit  parait  le  plus  assuré,  est  souvent 
précipité  dans  Tablme  ouvert  sous  ses  pas  par  une  succession 
de  circonstances  qu'il  n'a  pu  ni  empêcher  ni  prévoir.  L'incon- 
duite  et  la  fraude  sont  sans  doiite  quelquefois  les  causes  dé- 
terminantes des  faillites;  mais  l'expérience  prouve  que  les 
faillites  frauduleuses  ou  -coupables  à  des  degrés  divers  sont 
en  minorité;  et  que  la  grande  majorité  des  faillites  est  le  pro- 
duit des  événements  commerciaux  au  milieu  desquels  le 
négociant  passe  sa  vie  (2). 

Ces  idées  n'oiit  pas  toujours  été  admises  :  pendant  tong- 
temps  la  fraude  et  la  faillite  ont  été  considérées  comme 
sœurs.  Decoctor  ergo  fraudatoVy  disait  Balde  (3)  en  invectivant 
les  faillis,  falliti  sunt  infâmes  et  infamtssimiy  et  more  anUgm- 
sirncB  legis  deberent  tradicreditoribus  laniandz.  Adeà  quod  propter 
dolum  suum  non  videntur  benefidcium  cessionis  habere^  quod  est 
subsidium  miserorum^  sed  non  prœsidium  dolosonan  ;  faciksque 
sunt  admenliendum  et  eolludendum^  etàcommuniter  acçidentibus 
falliti  sunt  deceptores  et  fraudatores  ;  prœsumiturque  omnibus 

(1)  Aux  termes  de  Tart.  1«'  d'ane  loi  transitoire  du  22  aYiil  1871,  les  sas- 
pensions  ou  cessations  de  paiements  survenues  depuis  le  lOJuiUet  1870  Jus- 
qu'au 30  septembre  1871,  bien  que  régies  par  les  dispositions  du  livre  III  du 
Code  de  commerce^  n'ont  dû  recevoir  la  qualification  de  faillite  et  entraîner 
les  incapacités  attachées  à  la  qualité  de  failli  que  dans  le  cas  où  le  tribunal 
aurait  refusé  d'homologuer  le  concordat,  eu,  en  l'homologuant,  n'aurait  pas 
déclaré  le  débiteur  affranchi  de  cette  qualification. 

(2)  V.  M.  Renouard,  t.  I,  p.  194. 
(.3)Con8.    iOO,  n.  1,  lib.  V. 


.V 


k 


r 


EFFETS  DE    LA   FAILLITE.  355 

inessCy  quod  omnibus  est  commune;  nec  excusantur  ob  adversam 
fortunam  ;  est  decoctor^  ergo  fraudator  :  sic  lex  vocat  eos. 
Il  est  probable  qu'au  temps  où  écrivait  Balde,  dans  le  quin- 
zième siècle,  ces  reproches  étaient  mérités.  Néanmoins  on 
les  adressait  encore  aux  faillis  deux  siècles  plus  tard,  sans 
doute  par  habitude,  car  les  progrès  de  la  civilisation  avaient 
dû  corriger  bien  des  choses  :  Gasaregis  (4),  Straccha  (2),  la 
rote  de  Gênes  (3)  s'expriment  de  la  même  manière  que  Balde, 
dont  ils  ne  parlent  jamais  sans  commencer  par  en  faire  Té- 
loge  (4). 

Aujourd'hui  ces  maximes  seraient  des  préjugés.  Elles  ont 
sans  doute  été  entretenues  par  des  créanciers  de  mauvaise 
humeur  ;  mais  elles  ont  cessé  d'avoir  cours  depuis  que,  plus 
dociles  à  la  voix  de  leur  intérêt  bien  entendu,  les  créanciers; 
d'un  failli  se  sont  proposé  pour  but,  moins  de  punir  leur  dé- 
,  bitéur  d'une  faute,  qui  souvent  n'est  qu'un  malheur,  que  d'as- 
surer leurs  droits  et  de  sauver  du  naufrage  les  débris  des  biens 
qui  sont  devenus  le  seul  gage  de  leurs  créances. 

Tant  qu'un  failli  n'est  que  malheureux  et  qu'il  n'est  pas  cou- 
pable, l'incapacité  qui  l'atteint  dans  sa  personne,^  dans  ses 
droits  ou  dans  ses  biens,  ne  doit  donc  être  que  le  résultat  de 
la  nécessité  dans  laquelle  la  faillite  place  les  créanciers  de  veil- 
ler eux-mêmes  à  leurs  intérêts  que  leur  débiteur  n'a  pas  su  ou 
n'a  pas  pu  détendre.  L'intérêt  des  créanciers  doit  être  la  me- 
sure de  l'incapacité  du  failli  et  de  la  privation  de  l'exercice  de 
ses  droits,  qui  en  est  la  conséquence  ;  et  tout  ce  qui  dépasse 
cette  mesure  devient  une  peine  dont  on  ne  peut,  sans  injustice, 
frapper  le  malheureux  en  l'assimilant  au  coupable.  Dans  le 
malheur  commun  qui  frappe  le  débiteur  et  les  créanciers,  les 
créanciers  sont,  sans  contredit,  les  plus  à  plaindre  ;  ce  sont 
eux  qui  méritent  plus  particulièrement  la  sollicitude  de  la  loi. 
Mais  cette  sollicitude  a  ses  bornes,  et,  lorsqu'elle  a  pris  toutes 
les  précautions  pour  empêcher  le  failli  d'aggraver  par  sacon- 

(1)  Disc.  209,  n.  47.       *"  . 

(2)  De  decoct,  part.  III,  d.  22.  ^ 

(3)  Déds.  2,  n.  34,  et  décis.  17,  n.  14. 

(4)  Baldus  noster,  dit  Straccha,  qui  de  Jure  nostro  propter  ingenii  acumen 
et  fréquentes  discepiationes  forenses,  primum  iocum  obiinet» 
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duite  OU  par  une  mauvaise  administration  le  préjudice  qu'il 
cause  à  ses  créanciers,  elle  ne  peut  aller  au  delà  saris  courir  le 
risque  de  ressembler  à  une  vengeance  inutile  ou  à  une  puni- 
tion imméritée.  L'incapacité  qui  résulte  de  la  faillite  n'est  donc 
pas  absolue,  mais  sreulement  relative. 

1177.  Bien  que  l'incapacité  du  failli  puisse  être  envisagée, 
ainsi  que  je  Tai  dit  en  commençant,  sous  le  rapport  de  sa  per- 
sonne et  de  ses  droits,  de  ses  biens  et  de  ses  actes,  néanmoins, 
comme  la  solution  des  questions  que  présentent  ces  divers 
cas  se  rattache  à  des  principes  communs  ou  à  des  dispositions 
complexes,  il  n'est  pas  possible  de  suivre  cette  division  dans 
Texamen  que  nous  allons  en  faire.  Nous  verrons  donc  d'abord 
tout  ce  qui  concerne  la  personne,  les  biens  et  les  droits  gé- 
néraux du  failli,  et  nous  nous  occuperons  ensuite  spéciale- 
ment dès  questions  relatives  à  la  validité  des  actes  antérieurs 
à  la  faillite. 


§  I.  —  Des  effets  de  la  faillite  relativement  à  la  personne,  aux  biens  et  aux 

droits  généraux  du  failli. 


Sommaire.  —  1178.  Texte  de  Tarticlo  443  du  Code  de  commerce.  Dessaisisse- 
ment da  failli.  —  1179.  I^  dessaisissement  résulte  de  plein  droit  du  juge- 
ment déclaratif^  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  disposition  expresse.  — 
1180.  Le  tribunal,  en  déclarant  la  faillite,  ne  pourrait  dispenser  le  failli 
du  dessaisissement.  —  Il 81.  A  quel  moment  commence  le  désistement  7 -^ 
1182.  Le  failli  est  dessaisi,  mais  non  pas  exproprié  do  ses  biens.  —  1183. 
Les  droits  civils  et  politiques  qui  tiennent  à  la  propriété  des  biens,,  ne 
cessent  pas  de  reposer  sur  la  tète  du  failU,  bien  qu'il  puisse  être  priré 
de  leur  exercice.  —  1184.  A  quels  biens  s'applique  le  dessaisissement?  — 
1186.  Quid  des  biens  déclarés  insaisissables  par  la  loi  ?  traitements  ou 
pensions?  —  1185  bis.  Rentes  sur  l'État  ?  —  1 185  ter.  Biens  déclarés  in- 
saisissables par  une  convention  ?  —  1 186.  Il  s'applique  aux  biens  présents 
et  aux  biens  à  venir.  —  1187.  Le  failli  peut-il  répudier  un  succession  oo 
un  legs?  —  1188.  Le  dessaisissement  ne  s'applique  qu'aux  biens  persoD- 
nels  du  failli,  et  non  à  ceiux  dont  il  n'a  que  l'administration  et  la  jouis- 
sance.— 1189.  Il  n'a  pas  d'effet  rétroactif.  — 1189  bis.  Effet  des  saisies- 
arrêts  antérieures  à  la  faillite.— 1190.  Le  dessaisissement  n'est  pas  l'inter- 
diction. Le  failli  n'est  donc  pas  incapable  de  contracter  sur  toute  autre 
chose  que  sur  ses  biens.  —  1191.  Les  créanciers  seuls  peuvent  se  préva- 
loir de  son  incapacité.  —  1192.  Les  actes  faits  par  le  failli  sont  nuls, 
même  à  l'égard  des  tiers  de  bonne  foi.  Exemples  tirés  de  la  vente,  do 
compte  courant.  —  1193.  Effets  de  la  nullité  des  actes  relativement  aax 
créanciers  qai  on  ont  profité.  —  1194.  De  la  nullité  dos  actes  faits  par  le 
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mandataire  du  failli.  —  1194  bis.  Du  mandat  donné  postérieurement  à 
la  faillite  —  1195.  La  faillite  met  fin  au  mandat,  activement  et  passive- 
ment. —  1196.  Le  failli  peut  se  livrer  à  une  industrie  et  faire  le  com- 
merce. —  1197.  Droits  des  créanciers  du  failli  sur  les  biens  qu'il  a  acquis 
dans' son  commerce  et  dans  son  industrie  depuis  la  faillite.  —  1198.  Le 
failli  est  privé  de  ses  actions  actives  et  passives.  —  1199.  Mais  non  des 
actions  qui  ont  pour  objet  des  droits  attachés  à  sa  personne.  —  1200.  Le 
failli  conserve  le  droit  d'intervention.  —  1201.  11  peut  faire  des  actes 
conservatoires.  —  1*^02.  Autres  conséquences  du  dessaisicfiement.  Appo- 
sition des  scellés.  —  1203.  Incarcération  ou  dépôt  de  la  personne  du  failli. 
—  1204.  Droits  particuliers  des  créanciers  sur  la  personne  du  débiteur 
qui  a  obtenu  un  sauf-conduit.  —  1205.  Quand  cesse  l'incarcération  lors- 
qu'il n'y  a  pas  eu  de  sauf -conduit  7  ^  1206.  Effets  de  la  faillite  sur  la  ca- 
pacité du  failli,  indépendants  du  dessaississement.  —  1207.  Privation  de 
l'exercice  des  droits  politiques.  —  1208.  Quid  de  l'exercice  des  droits  ci- 
vils ?  —  1209.  Incapacité  d'ouvrir  un  théâtre;  d'être  admis  à  l'escompte 
de  la  Banque  de  France.  Interdiction  de  l'entrée  de  la  Bourse.  Inadmis- 
sibilité à  certaines  fonctions  publiques.  —  1210.  Cessation  du  dessaisisse- 
ment; administration  de  la  faillite.  Renvoi. 

1178.  Aux  termes  de  l'article  443  du  Gode  de  commerce, 
«  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  emporte  de  plein  droit,  à 
partir  de  sa  daie,  dessaisissement  pour  le  failli  de  Tadminis- 
tration  de  tous  ses  biens,  m^me  de  ceux  qui  peuvent  lui  échoir 
tant  qu'il  est  en  état  de  faillite.  -^  â  partir  de  ce  jugement, 
toute  action  mobilière  ou  immobilière  ne  pourra  être  pour- 
suivie ou  intentée  que  contre  les  syndics.  —  11  en  sera  de 
même  de  toute  voie  d*exécution^  tant  sur  les  meubles  que  sur 
les  immeubles.  —  Le  tribunal,  lorsqu'il  le  jugera  convenable, 
pourra  recevoir  le  failli  partie  intervenante.  » 

Cet  article  est  le  siège  principal  de  la  matière.  En  dessai- 
sissant le  failli  de  l'administration  de  ses  biens,  il  le  rend 
incapable  défaire  tous  actes  d'administration,  et,  à  plus  forte 
raison,  tous  actes  d'aliénation;  en  disposant  que  toute  action 
mobilière  ou  immobilière  intéressant  le  failli  doit  être  suivie 
par  les  syndics  ou  intentée  contre  eux,  il  le  rend  en  quelque 
sorte  incapable  d'ester  en  jugement. 

Incapacité  de  contracter,  incapacité  d'ester  en  jugement, 
tels  sont  les  effets  directs  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite, 
qui  des  biens  et  des  droits  du  failli  réagissent  sur  sa  personne. 
Nous  allons  voir  comment  a  lieu  le  dessaisissement  qui  pro- 
duit cette  sorte  d'incapacité,  son  étendue  et  ses  effets. 
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1179.  Comme  nous  l'avons  vu  tout  à  l'heure,  le 
sèment  a  lieu  de  plein  droit  par  l'elTet  du  jugement 
de  la  faillite,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'une  dispos 
ciale  (1).  Cette  règle  nouvelle,  dans  notre  droit  în 
empruDtée-à  l'ancien  droit  italien,  qui  assimilait  le 
sèment  dont  est  frappé  le  failli  h,  une  cession  de  biens  i 
la  seule  force  de  la  loi.  Decoeti aclione»  etjura,ipso 
seunt  in  creditores,  m  vim  cessionû  Ugalù,  disait  Ca; 
Elle  est  d'ailleurs  râlionnelle  :  soit  que  la  déclarati 
li(e  intervienne  après  que  le  failti  a  lui-même  recon 
clarant  la  cessation  de  ses  payements,  qu'il  estl 
de  gérer  ses  affaires  de  manière  à  faire  honneur  à  & 
ments  ;  soit  qu'elle  intervienne  d'office  ou  sur  la  de 
créanciers,  elle  n'en  constate  pas  moins  ce  fait  imp 
les  créanciers  n'ont  plus  rien  à  attendre  du  failli  ; 
droits  se  concentrent  sur  les  biens  qui  sont  le  gag 
créances,  gage  dont  il  ne  s'agit  plus  pour  eux  que  d 
vre  la  réalisation  ;  ce  qui  opère  une  sorte  d'abandon 

ou  forcé  de  ces  biens,  dont  le  résultat  naturel  et  née 

de  les  soustraire  h  l'action  du  débiteur.  Inhibitio  expresse  à 
judiee  facienda  debUori  decocto  ut  non  olienel  neque  adm\ 
non  est  neceisaria;  nam  dum  ex  ipsius  decoctione  et  co 
formata  voluntarié  decoctm  ma  bona  ponit  in  manibus  eu 
permillit  sua  bona  per  alium  administrari,  censelur  ù  se  ab 
adminislrationem  ;  oel  ratione  seçuestri  quod  in  bonis  p 
decoclœ  fila  euriâ,  interdicta  ei  dicitur  administratio  (3). 

11180.  Il  suit  de  là  que  le  tribunal  ne  pourrait,  par  ui 
position  particulière  du  jugement  déclaratif  de  la  f 
affranchir  le  débiteur  du  dessaisissement  dont  la  loi  a  fi 
des  conséquences  nécessaires  de  la  déclaration  de  failli 

1181.  De  ce  que  le  dessaisissement  a  lieu  de  plein  d 
partir  de  la  date  du  jugement,  il  résuite  qu'il  atteint  )( 
le  jour  même  du  jugement  et  par  conséquent  dès  lapH 

(1)C.  comm.,  443.    Pardessus,  n.  II IG;  Locréaur  l'ancien  »rl.  *4! 
(!)  Disc  53,  n.  13  ;  Duc.  56,  n.  47. 

(3)  Boccns.  Detfecocfion«,nole  45,  II.  i3ri. 

(4)  Pardeuus,  n.  IIIQ  ;  Bravard,  t.  V,  p.  (i9. 
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heure  de  ce  jour,  les  jugements  n*étant  pas  datés  de  Theure  (i). 

Il  en  résulte  également  qu'il  n'est  pfts  nécessaire  que  le  ju- 
gement ait  été  préalablement  publié  pour  qu*i1  produise  le 
dessaisissement  qui  est  attaché  au  fait  seul  de  son  exis-* 
tence(2). 

4182. 11  faut  d'ailleurs  avoir  bien  soin  de  le  remarquer  :  la 
loi  ne  prononce  contre  le  failli  que  le  dessaisissement  et  non 
Texpropriation.  Le  failli  cesse  d'avoir  l'administration  de  ses 
biens;  mais  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  été  vendus  par  ses  créan- 
ciers ou  leurs  représentants ,  il  ne  pesse  pas  d'en  être  pro- 
priétaire. La  question  fut  vivement  agitée  lors  de  la  discussion 
du  Gode  de  comkerce^  en  1807,  de  savoir  si  le  failli  devait 
être  exproprié,  ou  s'il  sufflsait  de  lui  enlever  l'administralioD 
de  ses  biens.  Les  législateurs  de  cette  époque  auxquels  Tan- 
cien  droit  français  ne  pouvait  servir  de  guide,  puisqu'il  ne 
renfermait  aucune  disposition  à  cet  égard,  et  que  le  failli  y 
conservait  la  possession  de  ses  biens,  dont  l'administration 
ne  lui  était  retirée  qu'en  vertu  de  conventions  variables  et  ar- 
bitraires, inclinaient  pour  l'expropriation;  et  la  rédaction  pri- 
mitive pouvait  même  être  interprétée  en  ce  sens.  Mais  on  fit 
remarquer  avec  raison  que  l'intérêt  des  créanciers  devait  être 
la  mesure  du  dessaisissement  qu'il  s'agissait  de  prononcer 
contre  le  failli;  que  leur  intérêt  consistait  à  empêcher  le  failli, 
de  disposer  à  leur  préjudice  des  biens  qui  étaient  leur  gage;  et 
qu'il  suffisait  dès  lors  de  lui  en  retirer  l'administration,  sans 
qu'il  fût  nécessaire  de  le  dépouiller  de  la  propriété  pour  la 
transporter  aux  créanciers  qui  trouvaient  bien  dans  leurs 
titres  .et  dans  les  principes  généraux  du  droit  la  faculté  de 
faire  vendre  les  biens  de  leur  débiteur  pour  se  payer  sur  le 
prix  (3),  mais  qui  n'y  trouvaient  pas  celle  de  s'attribuer  à  eux- 
mêmes  la  propriété  de  ces  biens  (4).  C'était  encore  là  la  règle 
suivie  dans  l'ancien  droit  italien.  Possessio  et  proprieias  bano- 


(f)  Amiens,  18  mars  1848,  S.,  48,  2,  715;  Metz,  33  juin  1857,  S.,  58,  1, 
3?8;  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  V,  p.  78,  note  2. 

(2)  Grenoble,  12  avril  1851,  S.,  51,  2,  727. 

(3)  G.  civ.,  2092  et  2093. 

(4)  Locré  sur  l'anc.  art.  \\2,  C.  com. 
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r  rum  decocti^  çlit  Roccus  (1),  non  (ollitur  d  personâ  decocli  prop- 

ter  sequestrum  àjudtce  factum,  neque  propnetas  et  possessio  io- 
norum  sequestratorum  transit  addeputatos,  seu  in  administratoreSy 
sed  solum  custodia  et  administration  cùm  lis  non  vertatur  super 

'^  possessionem  aut  proprietatem  bonorum^  sed  solum  ut  kis  venditis 

satisfiant  creditores, 

1183.  De  ce  que  le  failli  ne  perd  que  radministrationdeses 
biens,  et  de  ce  qu'il  en  conserve  la  propriété,  il  faut  conclure 
que  tous  les  droits  politiques  ou  civils  qui  tiennent  à  cette 
propriété  ne  cessent  pas  de  résider  sur  sa  tête  ;  et  que,  s'il  peut 
ôtre  privé  de  l'exercice  de  ces  droits,  comme  nous  le  verrons 
bientôt  (2),  et  notamment  de  l'exeroice  des  aroits  électoraux, 
c'est  par  l'effet  d'uûe  sorte  d'indignité  résultant  du  fait  de  la 
faillite,  et  non  par  l'effet  d'une  incapacité  radicale  résultant 

^  ;  d'un  défaut  des  conditions  voulues,  qui  ne  laisserait  aucune 


K^ 


r 


^,  place  à  la  question  d'indignité.  Ainsi  Roccus  décide-t-il,  sans 

il'  hésiter,  que  le  failli,  privé  de  l'administration  de  ses  biens, 

h  conservait  l'exercice  de  tous  les  droits  honorifiques  ou  féo- 

|v'  daux  qui  y  étaient  attachés,  parce  que  ces  droits  étaient  on 

appendice  de  la  propriété  qui  ne  cessait  pas  de  reposer  sur  sa 
tète  (3). 

1184.  Le  dessaisissement  s'applique  à  tous  les  biens  da 
failli,  meubles  et  immeubles^  et  à  ses  marchandises.  Il  ne  peut 
y  avoir  aucun  doute  à  cet  égard.  Il  s'applique  même  aux  biens 
meubles  que  le  Code  de  procédure  civil  déclare  insaisissables^ 
.  tels  que  les  vêtements,  bardes,  meubles  et  effets  nécessaires 
au  failli  et  à  sa  famille.  C'est  ce  qui  résulte  de  Tarticle  469 
du  Code  de  commerce,  qui,  en  permettant  au  juge-commis- 


É«-. 


,» 


(1)  De  decoctione^  note  52,  n.  155. 

%  (3)  V.  in/:,  n.  1207. 

(3)  laferiur  ex  hoc  quod  cum  decocius  retineat  possessionem  bonorum, 
contra  ipsum  sequestratorem^  nec  il  la  iranseat  ad  adminisiratorem,  pofse 

%:  decoclum  jurisdictionem  exercere  et  judices  nominare,  ac  etiatn  prœsentart 

ad  bénéficia  vacantia  juris  patronaiûs  annexi  fettdis  et  castris  c&ntra  ipsum 
sequestratis  ;  nec  spectant  prœdicta  ad  creditores^  neque  ad  admùnttratoret 
qui  non  possunt  prœdicta  exercere;  sed  horum  jus  honorificumt  ctomwîw*» 
possessio  etexercitium  remanet  intégré  pênes  ipsos  dominos  debitoi'es decoe- 
tos.  —  {De  dccociione,  noie  ^Zy  n.  158,  159.) 
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saire  d'autoriser  les  syndics  à  remettre  ces  effets  au  failli,  fait 
sufûsamment  comprendre  que  si  le  juge-commissaire  ne  donne 
pas  cette  autorisation,  le  failli  est  dessaisi  de  ces  objets  comme 
des  autres  (i). 

il85.  Mais  le  dessaisissement  ne  s'applique  pas  à  la  portion 
des  traitements  et  pensions  dus  par  TËlat,  déclarés  insaisis-  * 
sables  par  les  lois,  les  règlements  ou  ordonnances.  L'insai- 
sissablité,  qui  est  la  condition  de  la  concession  du  traitement 
ou  de  la  pension^  s'oppose  à  un  dessaisissement  qui  pro- 
duirait les  mêmes  effets  qu'une  saisie  (2). 

4185  bt$.  En  est-il  de  même  des  rentes  sur  l'État? 

Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassation 
du  8  mai  1854.  (3)  a  jugé  que  le  principe  de  Tinsaisissabilité 
des  rentes  sur  l'État  qui  les  soustrait  à  toute  espèce  de  main- 
mise de  la  part  des  tiers  n'est  pas  modifié  par  l'état  de  faillite 
du  propriétaire  de  la  rente;  que  par  suite  le  failli  n'est  pas 
dessaisi  de  ses  rentes  sur  l'État  comîne  de  ses  autres  biens  et 
conserve  le  droit  d'en  disposer  et  de  les  aliéner. 

Mais  un  arrêt  postérieur  de  la  chambre  civile,  arrêt  de 
rejet' en  date  du  8  mars  4859(4),  a  jugé  au  contraire  que 
rinsaisissabilité  des  rentes  sur  l'État  n'empêche  point  que,  en 
cas  de  faillite  du  titulaire,  ces  rentes  ne  tombent  sous  la  main- 
mise des  créanciers  de  la  faillite,  et  que  les  syndics  ne  puis- 
senties  vendre  au  profit  de  la  masse,  les  syndics  procédant  en 
pareil  cas  au  nom  du  failli  et  comme  ses  mandataires  légaux  : 
«  attendu,  porte  cet  arrêt,  qu'autre  chose  est  la  saisie  ou  op- 
position dont  ces  rentes  sont  affranchies,  autre  chose  la  main* 
mise  qui  succède,  à  l'égard  du  failli,  à  son  dessaisissement  de 
l'administration  de  tous  ses  biens,  sans  exception;  que  cette 
main-mise  peut,  sans  doute,  selon  les  exigences  de  la  liqui- 
dation de  la  faillite,  être  suivie  de  l'aliénation  des  rentes  sur 
rËtat  dépendant  de  l'actif;  mais  qu'alors  c'es  tau  nom  du  failli 

(1)  M.  Renooard^t.  I,p.  393;  M.  Alauzet,  t.  IV,  n.  1663.  V.  Cependant 
M.  Démangeât,  sur  Bravard,  t.  V^  p.  72,  note  1. 

(2)  M.  Renouard,  ib,,  p.  30?. 

(3)  S,  54,  1,  309. 
(4)S.,60,  I,  418. 
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et  comme  ses  mandataires  légaux,  qjie  procèd 
sans  porter,  en  conséquence,  aucune  atteint* 
comptabilité  et  de  crédit  public  qui  ont  .fond< 
vûse  an  YI  et  de  floréal  an  VU...  » 

De  ces  deux  solutions  contraires,  il  me  seni 
mière  doit  servir  de  règle. 

L'une  et  l'autre  a  pour  point  de  départ  le  p 
saisissabilité  des  rentes  sur  l'Ëtat  consacré  p 
nivôse  an  VI  et  22  floréal  an  VII  qui  interdise 
arrêt  ou  opposition  sur  les  rentes  dues  par  l'É 
qui,  ainsi  que  l'expliquaitle  rapporteur  de  la  lo 
pour  but  «  de  priver  les  créanciers  de  toute  e 
saisie  ou  opposition  soit  sur.le  capital,  soit  sur 
et  d'instruire  les  créanciers  o  qu'ils  n'auront  p 
sur  cette  ressource  pour  le  payement  et  la  : 
créances».  S'il  en  est,  ainsi,  si  les  rentes  sur  \'É 
hors  du  droit  et  de  l'action  des  créanciers,  cona 
plus  d'elTet  à  la  main-mise  résultant  de  la  faillit 
mise  résultant  d'une  saisie  ou  d'une  oppositi 
termes,  la  main-mise  résultant  de  la  faillit 
tendre  à  des  biens  qui,  étant  en  dehors  du  di 
ciers,  ne  sont  pas  le  gage  de  leurs  créances  et  i 
saisis  par  eux?  Il  me  semble  que  poser  la  qi 
résoudre.  Les  syndics,  dit-on,  pourront  ali^ 
comme  mandataires  légaux  du  failli.  Mais  s 
main-mise  résultant  de  la  faillite,  il  n'y  a  j 
légal  qui  ne  pourrait  être  la  conséquence  qt 

Concluons  de  là  que  le  dessaisissement  i 
faillite  ne  s'applique  pas  aux  rentes  sur  l'État  | 

1185  ter.  Une  question  plus  grave  est  celle 
dessaisissement  peut  s'appliquer  aux  sommes 
ponibles,  déclarés  insaisissables  par  le  donate 

(1)  M.  Renouard,  1. 1,  p.  301  ;  H.  Demtnge«t,sar  Bran 
aussi  en  ce  sens  les  observations  de  H.  Dutruc  sur  l'arrê 
dans  les  recueils  de  Sirey,  ioe.  cit.  ;  et  un  article  do  M. 
ittti  des  Tributiaax,  du  7  Juin  ISI», 
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leur,  et  qui,  aux  termes  de  Tarticie  581  du  Code  de  procé- 
dure, ne  peuvent  être  saisis. 

Il  faut  d'abord  reoiarquer  que  la  question  ne  peut  naître 
qu'à  Toccasion  de  donations,  ou  de  legs  qui  portent  sur  des 
sommes  ou  objets  disponibles;  c'est-à-dire  que  Tinsaisissabi- 
lité.  autorisée  par  l'article  581  du  Code  de  procédure  ne  peut 
jamais  profiter  à  la  réserve  légale  déterminée  par  l'article 
913  du  Code  civil.  11  n'y  a  d'insaisissable  que  la  portion  dis- 
ponible. Quant  à  la  portion  réservée  par^  la  loi,  si  elle  est 
comprise  dans  la  donation  ou  dans  le  legs^  les  créanciers  du 
donataire  ou  du  légataire  peuvent  la  saisir,  nonobstant  toute 
condition  contraire^  parce  que,  ne  lui  venant  pas  de  la  dis- 
position de  l'homme,  mais  de  celle  de  la  loi,  elle  tombe  évi- 
demment dans  ie  dessaisissement  produit  par  la  faillite. 

Mais  que  doit-on  décider  relativement  aux  choses  dispo- 
nibles données  ou  léguées  sous  la  condition  d'insaisissabilité? 

La  question  a  été  examinée  et  traitée  à  fond  par  M.  Re- 
nouard  dans  son  Traité  des  faillites  (1).  Cet  auteur  distingue 
entre  le  cas  où  la  libéralité  est  antérieure  à  la  faillite  et  celui 
où  elle  est  postérieure.  Dans  le  premier  cas,  il  décide  que  les 
objets  stipulés  insaisissables  sont  compris  dans  le  dessaisisse- 
ment, soit  par  application  de  l'article  582  du  Code  de  pro- 
cédure, qui  les  déclare  saisissables  par  les  créanciers  posté- 
rieurs à  l'acte  de  donation  ou  à  l'ouverture  du  legs;  soit  en 
vertu  du  principe  général  de  l'article  443  du  Code  de  com- 
merce, qui,  en  créant  au  profit  des  créanciers  un  droit,  nou- 
veau sur  les  biens  de  leurs  débiteurs,  ne  tient  pas  compte  des 
règles  ordinaires  de  l'insaisissabilité. 

Dans  le  second  cas,  il  décide  au  contraire  que  le  dessaisis- 
sement n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  biens  donnés  ou  légués  de- 
puis la  faillite  sous  la  condition  d'insaisissabilité,  en  se  fon- 
dant sur  ce  que  cette  condition,  sans  laquelle  ni  le  legs  ni  la 
donation  n'auraient  été  faits,devientlaloi  des  créanciers  aux- 
quels elle  ne  porte  dès  lors  aucun  préjudice. 

J'adopte  l'une  et  l'autre  opinion,  et  je  me  réfère,  pour 

(1)  T.  I,  p.  290  et  suiv. 
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leurs  développemenFs,  à  ceux  qu'a  donnés  I 
même,  auxquels  il  n'y  a  rien  à  ajouter. 

Il  est  cependant  un  point  sur  lequel  je  diS 
avec  cet  auteur.  Suivant  M.  Renouard  (i),  li 
mental  qui  exige  l'annulation  de  tous  les  act 
des  créanciers  pourra,  suivant  la  circons 
l'anéantissement  de  la  condition,  s'il  est  d 
n'a  été  introduite  que  pour  nuire  aux  créanc 
curer  au  débiteur  'des  biens  évidemment  sup 
soins.  Cette  exception  ne  me  paraît  pas  adm 
faits  en  fraude  des  créanciers  qui  peuvent  è 
celle  cause,  sont  ies  contrats  auxquels  le  dé 
tie  :  c'est  ce  qui  résulte  de  l'article  1467  du 
la  disposilioQ  fait  le  droit  commun  de  la  mi 
ticle  447  du  Code  de  commerce  spécial  au  cî 
l'un  et  l'autre,  ne  s'appliquent  qu'aux  actes 
leur  en  fraude  des  droits  de  ses  créanciers, 
lors  aucun  rapport  possible  avec  les  legs  ( 
dont  un  tiers  gratifierait  le  débiteur  sous  c 
sissabilité.  Qui  ne  voit  d'ailleurs  qu'une  telle 
le  but  évident  est  de  soustraire  les  choses  d( 
des  créanciers, 'est  toujours  sous  ce  rappui 
fraude  de  leurs  droits;  et  que  si  la  donatioi 
vaient  Être  annulés  par  ce  motif,  dans  un  i 
pas  de  raison  pour  ne  pas  les  annuler  dans  to 

1186.  Au  surplus,  sauf  l'exception  qui  pr 
sîssement  s'applique  non-seulement  aux  bien 
failli  au  moment  du  jugement  déclaratif,  mi 
qui  peuvent  lui  échoir  tant  qu'il  est  en  état 
est  la  disposition  expresse  de  l'article  443  d 
merce  qui  lève  les  doutes  que  pouvait  faire 
de  l'ancien  article  442  du  Code  de  commerce 
est  d'ailleurs  conforme  au  principe  général 
lequel  «  quiconque  s'est  obligé  personnelleD 

(l)P.  198  dBl«2'  édition. 

(3)  H.  Renouard  n'a  pas  reproduit  cette  opinion  dani 
Traili  de»  faiUitea.  —  Voy.  M.  DemitijEcat  sur  Bmrard 
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remplir  son  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  im- 
mobiliers, présents  et  à  venir  (1).  »  Maïs  ce  dessaisissement  ne 
soumet  à  Tactron  des  créanciers  les  biens  qui  adviennentau 
failli,  que  sous  la  déduction  de  leurs  charges  particulières. 
Ainsi,  dit  atec  raison  M.  Pardessus  (2),  les  créanciers  d'une 
succession  pourront  demander  et  obtenir  la  séparation  des 
patrimoines,  de  manière  que  les  créanciers  du  failli  ne  con- 
courent point  avec  eux  sur  les  biens  qui  lui  arrivent  de  cette 
manière;  ainsi  les  charges  imposées  à  une  donation  seront 
acquittées  avant  les  dettes  de  la  faillite,  sur  les  biens  donnés. 

4187.  Le  failli  qui  reçoit  une  succession  ne  pourrait  la  ré- 
pudier au  préjudice  de  ses  créanciers,  en  ce  sens  que  ceux- 
ci  auraient  le  droit  de  se  faire  autoriser  en  justice  à  accepter 
la  succession  du  chef  de  leur  débiteur,  en  son  lieu  et  place. 
Mais  dans  ce  cas  la  renonciation  ne  serait  annulée  qu'en  fa- 
veur des  créanciers  et  jusqu'à  concurrence  seulement  de 
leurs  créances,  sans  que  Théritier  failli,  qui  a  renoncé,  pût 
jamais  se  prévaloir  de  cette  annulation  (3);  de  telle  sorte  que, 
les  créanciers  payés,  le  surplus  de  la  succession  serait  dévolu 
aux  héritiers  les  plus  proches  appelés  à  proGter  de  la  renon- 
ciation, lien  serait  de  même  s'il  s'agissait  d'un  legs. 

4188.  Remarquons  que  le  dessaisissement  ne  peut  naturel- 
lement s'appliquer  qu'aux  biens  personnels  du  failli  et  non  à 
ceux  dont  il  n'a  que  l'administration  et  la  jouissance.  Il  suit 
de  là  que,  malgré  le  dessaisissement  qui  frappe  ses  biens  per- 
sonnels^ il  n'en  conserve  pas  moins  l'administration  des  biens 
de  ses  enfants,  tant  que  la  tutelle  ne  lui  a  pas  été  retirée,  ou 
des  biens  de  sa  femme,  tant  qu'une  séparation  de  corps  ou 
de  biens  n'a  pas  été  prononcée.  Mais  comme  les  revenus  de 
ces  biens  dont  il  a  la  jouissance,  entrent  dans  son  actif  à  me- 
sure qu'ils  sontprtKluits,  et  que  ces  revenus  font  partie  de  ses 
biens,  ils  tombent  dans  le  dessaisissement,  c'est-à-dire  qu'ils 
peuvent  être  perçus  par  les  créanciers,  sous  la  condition 


(1)  C.  civ.,  2092. 

(2)  T.  IV,  n.  1117.  M.  Rciiouard,  t  1,  p.  298. 

(3)  C.  civ.,  788.  Casaregis,  Disc,  209. 
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le  supporter  les  cbarges  auxquelles  c< 

6!(1). 

le  jugement  déclaralïf  de  faillite  em 
l'article  143,  de  plein  droit,  et  à  partir 
ment  pour  te  failli  de  radministration  dt 
Dent  de  ceux  qu'il  possède  au  momea 
aratif,  mais  encore  de  ceux  qui  peuvenl 
ant  qu'il  est  en  état  de  faillite,  il  résulte 
I  cet  article  443,  que  ce  dessaisissemi 
roactif.  Une  sorte  d'incapacité  peut 
:  failli  dans  le  passé,  comme  nous  le  ve 
lis  les  effets  de  cette  incapacité,  en  ce 
faits  par  le  failli  à  partir  de  l'époque  à 
déclaratif  a  reporté  l'ouverture  de  la  fi 
moins  étendus  qu'en  ce  qui  touche  les  i 
mgement  déclaratif  :  les  actes  posteriez 
aratif  sont  tous  nuls  quand  ils  ont  pour  i 
les  biens  dont  le  failli  est  dessaisi,  tan 
rieurs  à  ce  jugement  ne  sont  nuls  que  d; 
tant  certaines  distinctions  dont  le  sy stèn 
'agrapbe  suivant. 

I.  Le  dessaisissement  atteint  donc  tous  l( 
las  définitivement  sortis  du  patrimoine 
i  que  les  saisie  s- arrêts  formées  avant 
Ilite  sur  des  sommes  dues  au  failli,  n'em 
dessaisissement  et  que  par  suite  ces  so 
s  l'actif  commune  tous  les  créanciers, 
tre  déclarée  avant  que  le  jugement  qui 
e  la  saisie  et  attribue  les  sommes  sais 
ant,  soit  passé  en  force  de  cbose  jugée  | 
ions  l'examen  des  effets  produits  par  le 
irlîr  du  jugement  déclaratif  de  la  faillit 
In  point  fort  essentiel  à  remarquer,  c'est 


Onov.  1880,  s.,  60,  1,  270;  Colmu-,  10  H*.  1884 
'.  186«,  D.,07,  2,  88. 
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saisissement  nentratne  pas  l'interdictioD.  Les  biens,  et  non  la 
personne  du  failli,  sont  placés  sous  la  garde  des  créanciers  qui 
deviennent  les  administrateurs  des  biens  et  non  les  tuteurs 
de  la  personne.  De  ce  que  le  failli  est  dessaisi  de  l'adminis- 
tration de  ses  biens,  il  en  résulte  sans  doute  qu'il  ne  peut  con- 
tracter sur  des  biens  dont  il  ne  dispose  plus,  mais  non  qu'il 
perde  en  général  le  droit  de  contracter.  Nous  ne  sommes  plus 
sous  l'empire  des  principes  du  droit  romain,  d'après  lesquels 
rinsolyabilité  opérait  une  sorte  de  changement  d'état  par  suite 
duquel  le  débiteur  devenait  capite  minutusy  et  était  assimilé  à 
un  esclave;  nous  ne  sommes  même  pas  sous  l'empire  des  idées 
qui  prévalaient  chez  les  anciens  jurisconsultes  italiens,  dont 
la  rigueur  assimilait  le  failli  au  mort  civilement  et  à  l'inter- 
dit (IJ;  la  législation  actuelle,  plus  logique  et  plus  douce,  n'a 
pas  exagéré  les  conséquences  du  dessaisissement  au  delà  de 
son  but  naturel,  qui  est  de  mettre  le  failli  dans  l'impossibilité 
de  nuire  à  ses  créanciers,  et  non  de  lui  enlever  sa  capacité 
dans  tous  les  cas  où  ses  actes  ne  peuvent  leur  causer  aucun 
préjudice  et  ne  sont  que  l'exercice  de  ses  facultés  naturelles. 
il9i.  Il  y  a  plus; l'incapacité  dont  le  failli  est  frappé,  quant 
à  ses  biens  n'opère  qu'une  incapacité  relative  dont  les  créan- 
ciers seuls,  au  profit  desquels  elle  est  établie,  peuvent  se 
prévaloir.  Ni  le  failli  ni  les  tiers,  avec  lesquels  il  a  contrac- 
té, ne  seraient  recevables  à  argumenter  du  dessaisissement 
pour  demander  la  nullité  des  actes  dont  les  créanciers  ne  se 
plaignent  pas  (2).  Cette  règle  ne  souffre  d'exception  que  lors- 
qu'il s'agit  d'actes  passés  entre  le  failli  et  un  de  ses  créanciers 
en  fraude  des  autres  créanciers.  -Dans  ce  cas,  l'acte  est  nul  à 


(1)  Decoctio  œquiparatur  morlicivili,  adeo  ut  qui  sub  eadem  decoctionis 
iabe  oppn'mtm/ur,  non  habeant  neque  velle^  nequenolie.  Ansaldus,  Disc.  38, 
n.  31  et  32;  le  cardinal  de  Luca,  Decambiis^  Disc.  32,  n.  15.  —  Decoctus 
perdit  administraiionem  suorum  bonorum  et  nuiium  contractum  circà  ea 
gerere  potést  quia  j'am  non  habet  neque  velle  neque  no  de,  etpromortuo  ab 
his  habetur,  Roccus,  De  decociione^  note  44,  n.  132.  V.  encore  Straccha,  De 
decoctoribus,  part.  UI,  a.  28,  et  Scaccia,  De  cambio^  §  2,  Gloss.  6,  n.  329  et 
445. 

(2)  Lyon,  25  août  1828,  S.»  6,  2,  144;  D.,  28,  2,  207,  et  Angers,  4  juin 
1829,  S.,  9,  2,  280;  D.,  30,  2,  127. 
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A  du  failli  lui-même  qui  est  àbs  lors  recevable  h  en  dé- 
cria nullité  (1). 

i2.'Du  reste  les  tiers,  créanciers  ou  autres  qui,  depuis  h 
ration  de  faillite  ont  contracté,  avec  le  failli,  sur  des  ob- 
ïcédant  sa  capacité,  ne  peuvent  être  protégés  ni  par  leur 
îfoi,  ni  par  l'ignopance  del'élatde  faillite.  Ce  n'est  pis 
3  question  de  bonne  foi  ;  c'est  une  question  de  capacité, 
onc  peine  h  comprendre  comment  Gasaregis,  qui  a  si 
ment  d'ailleurs  déterminé  les  effets  de  la  faillite,  et  qui, 
[uefois  môme  les  a  exagérés,  a  pu  décider  qu'en  matière 
nirats  à  titre  onéreux,  par  exemple  en  matière  de  vente, 
léreur,  dont  le  contrat  est  postérieurà  la  faillite  et  qui 
ré  son  prix  d'acquisition  au  failli,  ne  saurait  être  in- 
è  par  les  créanciers  auxquels  le  contrat  porte  préjudice. 
compra  fatla  da  uno  veramente  decotto  non  puà  revacm 
jnza  de'  creditori,  se  il  compratore  non  era  cntucio  délia  et- 
le,  e  sborio  con  realtà  e  èttona  fede  il  prezzo  tutto,  cke  ii 
),  o  simili  contralto  li  detti  credilori  patiscano  frodee  prt- 
!i'o(2).  Il  Une  pareille  opinion  serait  contraire  au  leile 
ne  à  l'esprit  de  la  loi  sur  les  faillites  qui,  en  retirantao 
eur  l'admiDistratiou  de  ses  biens  à  partir  de  la  dëclara- 
le  faillite,  n'a  pu  vouloir  que  les  actes  par  lui  faits  de- 
son  dessaisissement  puissent  avoir  un  effet  quelconque 
vis  de  ses  créanciers  (3). 

ssi  a-l-il  été  jugé  avec  beaucoup  de  raison,  par  la  Cou 
ssation  (4),  que  le  dessaisissement  qui  s'opère  par  la  0- 
tion  de  faillite  étend  ses  eflets  même  aux  actes  faits  à  une 
le  distance  du  lieu  où  a  été  rendu  le  jugement  déclaratif 
faillite,  et  à  une  époque  oîi  il  était  impossible  que  les 
eussent  connaissance  de  ce  jugement  ;  et  par  suite,  qu'un 
ite  courant  avec  le  failli  s'arrête  au  jour  même  de  la  fail- 
]uelle  que  soit  la  distance  qui  sépare  le  failli  et  celui  avec 

'..  CDin.,  aK.5SS. 

ïwc.  lie,  n.  Î6, 

1.  Renouinl,  t.  I,  p.  393;  H.  Alïuiet,  t.  IV,  n.  166!  ;  Cus-,  I  ocubn 

S..  î,  1,  MSiD..  8,  eo. 

Casa.,  13  mai  I93h,  S.,  3&,  1,  TUT,  et  !0  juillet  IB4e,  S.,  40,  I,  i:^ 
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lequel  il  est  en  compte  courant  :  le  solde  du  compte  courant 
est  fixé  au  jour  de  l'ouverture  de  la  faillite. 

1193.  Il  faut  ayoir  soin  de  remarquer,  quant  à  la  nullité  des 
actes  faits  par  le  failli,  qu'il  est  personnellement  obligé  par 
ces  actes^  bien  qu'ils  soient  annulés  à  l'égard  de  la  masse  des 
créanciers;  et,  d'un  autre  côté,  que  les  suites  de  ces  actes  né 
peuvent  jamais  réagir  sur  les  créanciers,  à  moins  qu'ils  n'en 
aient  profité. 

Si  donc,  en  cas  de  vente  faite  par  le  failli  et  annulée  sur  la 
demande  des  créanciers,  l'acquéreur  a  payé  le  prix,  il  n'en  est 
pas  moins  dépouillé  de  la  chose  vendue,  sauf  son  recours  con- 
tre le  failli  personnellement,  ou  contre  la  masse  pour  se  faire 
restituer  le  prix,  mais  dans  le  cas  seulement  oîila  masse  en  a 
profité* 

De  même,  dans  le  cas  de  compte  courant,  les  remises  faites 
par  le  failli  depuis  la  faillite  doivent  être  restituées;  quantaux 
remises  faites  au  failli,  la  masse  ne  doit  en  tenir  compte  qu'au- 
tant qu'elle  les  a  acceptées  pour  elle-même,  et  qu'elle  ne  les  a 
pas  laissées  à  la  charge  du  failli. 

Il  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  où  les  créanciers,  en  ap- 
prouvant d'avance  ou  en  ratifiant  les  actes  du  failli,  se  les  ont 
rendus  propre^.  Ainsi,  il  arrive  souvent  que  la  faillite  n'inter- 
rompt pas  le  commerce  du  failli  qui,  avec  le  consentement  de 
ses  créanciers,  reste  dans  son  magasin,  où  il  continue  à  débiter 
ses  marchandises,  et  à  faire  les  achats  et  les  ventes  nécessaires 
à  l'entretien  du  fonds.  Dans  ce  cas,  le  failli  agit  au  nom  et 
dans  rintérêt  de  ses  créanciers  :  et  ceux-ci,  qui  l'ont  Ikissé  de 
fait  à  la  tête  de  ses  afi'aires,  ne  peuvent  critiquer  les  actes  qu'il 
a  faits  dans  une  juste  mesure,  et  sans  excéder  les  bornes  d'une 
simple  administration  (1). 

1194.  Du  reste,  il  faut  distinguer,  quant  à  la  nullité  des 
actes,  ceux  qui  sont  faits  par  le  failli  lui-même,  et  ceux  qui 
sont  faits  par  un  mandataire  du  failli,  dont  les  pouvoirs  sont 
antérieurs  à  la  faillite.  Il  est  de  principe  que  le  mandat  donné 
par  le  failli  est  révoqué  par  la  survenance  de  la  faillite  (2). 

(1)  pardessus,  n.  1122. 

(2)  C.  civ.,  2007,  même  le  mandat  résultant  de  l'endossement  irrégulier 
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um  dalum  à  uribmte  cessât  et  tnlelligitur  revocatum,  si 
rscribentis  decocfio,  à\l  Casflregîs(l);  el  la  rote  de  Gè- 
it  déjà  consacré  la  m6ine  règle  :  Rumpente  mercaton, 
andatum  et  omnis  comtnissio  dicùur  revocata  (3).  Mais  il 
nbîner  cette  règle  avec  les  principes  du  droit  civil  en 
!  de  mandat  :  or,  d'après  ces  principes,  si  le  manda- 
nore  la  cause  qui  a  fait  cesser  le  mandat,  ce  qu'il  a  fait 
tte  ignorance  est  valable,  et  ses  engagements  doivent 
toutes  à  l'égard  des  tiers  qui  sont  de  bonne  foi  (3).  Si 
faillite  révoque  le  mandat,  celle  révocation  n'a  d'effet, 
ment  au  mandataire  et  aux  tiers,  que  du  jour  où  elle 
;  connue,  et  tout  ce  qui  a  été  fait  dans  l'intervalle 
entre  la  déclaration  de  faillite  et  cette  connaissance, 
ble,  et  oblige  les  créanciers  (4).  Au  premier  abord, cette 
i  semble  en  contradiction  avec  celle  qui  précède  sur 
é  des  contrats  passés  entre  le  failli  et  les  tiers  de  bonne 
ignorent  la  failltle.  Mais  en  y  regardant  de  plus  près, 
)atradiclion  disparaît.  La  faillite,  en  dessaisissant  le 
:  l'administration  de  ses  biens,  agit  directement  sur  sa 
te  et  lui  enlève  à  l'instant  même  toute  sa  capacité  re- 
enl  aux  biens  et  aux  droits  dont  il  est  dessaisi  :  il  y  a 
en  lui  un  défaut  de  pouvoir  qui  ne  laisse  pas  de  place 
stions  de  bonne  foi,  parce  que  la  bonne  foi  ne  peut 
e  que  ce  qui  n'est  pas  soit.  Quand  au  contraire  il  s'agit 
mdataire  dont  les  pouvoirs  sont  révoqués  par  lafail- 
mandant,  cette  révocation  ne  peut  avoir  d'elTet,  relati- 
au  mandataire  et  aux  tiers,  que  du  jour  où  elleestcon- 
ux,  parce  que  la  faillite  n'agit  pas  directement  sur  le 
aire;  qu'elle  ne  lui  enlève  ses  pouvoirs  quepar  réflexion  : 
□capacité  du  mandjint  qui  réfléchit  sur  le  mandataire, 
dataire  cesse  de  pouvoir,  parce  que  le  mandant  cesse 

tre  de  change, Oss.iITâéc  1356,S.,5T,1,  M0,et5JtDT.  lSGi,S^ 
;  M.  Démangeât  sur  Bnvkrd,  t.  Itl,  p.  I7S. 
c.  15!,  n.  1  et  i. 
:i>.  :,  n.  31. 
ah.,  3003  et  3009. 

Pardsuus,  n.  1I2Î;  HM.  Deltnttrre  et  LepoitTin,  Da  conW  di 
on,  t.  II,  Q.  450  ;  Cass.,  15  Kvrier  IBOS,  S.,  3,  I,  480. 
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d*êlre  capable  de  lui  communiquer  un  pouvoir  qu'il  n'a  plus. 
Mais  comme  le  pouvoir  du  mandataire  est  régulier  dans  son 
principe,  il  est  manifeste  qu'il  ne  peut  cesser  de  l'être,  à  l'égard 
des  tiers  ou  de  lui-même,  que  lorsque  l'accident  qui  le  vicie 
est  connu  d'eux.  Que  le  mandant  change  de  volonté,  ou  qu'il  ' 
cesse  de  pouvoir  avoir  une  volonté,  cela  est  la  même  chose. 
Or,  de  même  qu'il  est  de  règle  que  le  changement  de  volonté 
du  mandant,  qui  retire  au  mandataire  les  pouvoirs  qu'il  lui 
avait  donnés,  n'a  d'effet,  à  l'égard  du  mandataire  et  des  tiers, 
qu'autant  qu'il  a  été  porté  à  leur  connaissance,  de  même 
aussi  la  révocation  du  mandat,  par  suite  de  la  cessation  de 
volonté  du  mandant  qui  devient  incapable  d'en  avoir  une, 
n'a  d'effet  à  l'égard  du  mandataire  ou  des  tiers  que  lorsque  la 
cause  de  cette  incapacité  leur  est  connue. 

1194  bis.  Mais  ce  qui  précède  ne  s'applique  qu'au  mandat 
donné  par  le  failli  avant  sa  faillite  et  qui  est  valable  et  régu- 
lier dans  son  principe.  Il  en  serait  autrement  du  mandat  donné 
par  le  failli,  depuis  que  le  jugement  déclaratif  de  faillite  l'a 
dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens  et  qui  par  consé- 
quent est  radicalement  nul.  Les  agissements  de  ce  mandataire 
ne  peuvent  donc  être  opposés  ni  aâ  failli  ni  à  ses  créan- 
ciers (1). 

1195.  Le  mandat  prend  fin,  non-seulement  parla  faillite  du 
mandant,  mais  aussi  par  celle  du  mandataire  (â)  :  Decoctus, 
dit  Gasaregis,  neque  alieno  nomine  negottum  neque  contractum 
inire  potesty  quia  censeiur  revocatum  omne  et  quodcumque  man- 
da(um{d).  Mais,  dans  ce  cas,  il  est  manifeste  que  l'incapacité 
qui  atteint  le  failli  produit  ses  effets  à  son  égard  et  à  l'égard 
des  tiers  à  l'instant  même  delà  faillite,  et  que  les  tiersme  peu- 
vent pas  plus  prétexter  cause  d'ignorance  de  la  faillite  pour 
les  actes  faits  par  le  failli  au  nom  et  dans  l'intérêt  d'un  man- 
dant, que  pour  ceux  faits  par  lui  en  son  propre  nom  ou  dans 
son  intérêt. 

Mais  il  est  à  remarquer  que,  dans  ce  cas,  ni  le  mandataire 

« 

(0  Cass.,  14  janv.  1862,  S.,  62, 1,  398. 
^2)C.  civ.,2004. 
(3)  Disc.  75,  n.  4 . 
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li  les  créanciers  qui  li^  représentent,  ne  sont  recevabtes 
lander  la  nullité  des  actes  par  lui  faits  en  qualité  de 
[ttaire  :  au  mandant  seul  appartient  le  droit  de  &é  pré- 

de  cette  nullité  (1). 

6.  Nous  avons  vu  que  le  dessaisissement  du  railli  n'est 
ne  interdiction  ;  et  qu'incapable,  en  ce  qui  touche  su 
,  dont  il  a  perdu   l'administration,  il  reste  capable  de 
acter  sur  tous  autres  objets. 
uit  de  là  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  failli  puisse  se 

à  une  industrie,  faire  un  commerce,  entrer  en  société, 
u  qu'il  n'expose  pas,  dans  ces  diverses  entreprises,  les 
dont  sa  faillite  l'a  dessaisi  (2)  :  «Attendu,  porte  uq  arrêt 
Cour  de  cassation  du  6  juin  1831  (3),  que  les  articles  443 
I  du  Code  de  commerce  ont  pour  but  la  conservation 
roits  des  créanciers  tels  qu'ils  sont  fixés  au  jour  del'oa- 
rede  la  faillite;  que  si  le  débiteur  est  dépossédé  de  plein 
ie  l'adminislratioD  de  ses  biens,  c'est  par  la  raison  qu'ils 
nis  directement  sous  la  main  de  sescréanciers;  que  c'est 
onséquence  qu'il  n'en  puisse  disposer,  et  que  tous  les 
de  transmission  faits  à  leur  préjudice  soient  considérés 
le  nuls;  mais  qu'il  ne  s'ensuit  pas  que  le  failli  soit  tombé 

1  d'interdiction  et  privé  des  droits  civils  ;  qu'il  a  capacité 
se  livrer  à  de  nouvelles  affaires  commerciales  ou  autres, 
u  que  ce  soit  avec  des  moyens  nouveaux  d'industrie  et 
vec  des  marchandises,  effets  ou  deniers,  dont  ii  a  été  dé- 
dé  par  la  faillite  ;  qu'à  ce  moyen  tous  les  intérêts  sont 
rvés,  puisque,  si  le  débiteur  arrive  à  meilleure  fortune,  il 

2  à  la  garantie  de  ses  créanciers,  et  que,  dans  le  cas  cod- 
,  il  ne  peut  la  diminuer,  les  biens  de  la  faillite  leur  étant 
es  exclusivement  {i).  s  Straccba  distingue  sur  ce  point 

le   failli  frauduleux  et  celui  qui  n'est  que  malheureui. 

lasB-,  21  *otit  1847,  S.,  iS,  I,  33. 

ocré,suri'an.44iiPardessus,n.  liniH.  Laiiiné,p.46;M.  Benomnl, 


'oy.  dans  le  mCnia  «ens.Cass.,  8  msrs  1854,  S., M,  î,SZ»;mi'-'^" 
>.,£9,  l,S&ei!&  Juin  1860,5.,  60,  I,  a&3,  et  lï  JU)V,  I8li4,S.,  tit.', 
auBsi  Douai,  11  noi.  1SS6,  S.,  57,  2,  306. 
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pour  refuser  au  premier  la  capacité  de  faire  le  commerce, 
qu'il  accorde  au  second  (i);  mais  celte  distinction,  qui  sup- 
pose toujours  que  la  faillite  entraîne  ou  peut  entraîner  une 
sorte  d'interdiction  et  qui  repose  toujours  sur  les  idées  que 
les  docteurs  italiens  s'étaient  faites  de  la  faillite  (2),  ne  pour- 
rait être  admise  aujourd'hui .  Le  failli  frauduleux  qui  peut  être 
poursuivi  et  condamné  comme  banqueroutier,  comme  nous 
le  verrons  plus  lard,  peut  être  privé  de  l'exercice  des  droits 
civils  par  suite  de  l'interdiction  judiciaire  dans  les  liens  de 
laquelle  le  place  la  condamnation  prononcée  contre  lui  (3). 
Mais  l'incapacité  qui  le  frappe  alors  n'est  pas  la  conséquence 
directe  de  la  faillite  :  cen'estquela  conséquence  de  la  condam- 
nation à  une  peine  emportant  interdiction.  Il  ne  saurait  y 
avoir  aujourd'hui  aucune  difficulté  à  cet  égard. 

4497.  Mais  une  question  plus  difficile  à  résoudre  est  celle 
de  savoir  quels  sont  les  droits  des  créanciers  de  la  faillite  sur 
les  biens  acquis  par  le  failli  dans  le  commerce  ou  dans  l'in- 
dustrie qu'il  a  entrepris  depuis  sa  faillite. 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  dessaisissement  s'appliquant, 
d'après  l'article  443  du  Code  de  commerce,  aux  biens  qui 
viennent  à  échoir  au  failli  depuis  la  faillite  comme  à  ceux  qu'il 
possédait  au  moment  même  de  la  faillite,  les  pt*oduits  de  Tin- 
dostrie  et  du  commerce  auxquels  il  se  livre  pendant  qu'il 
est  en  état  de  faillite,  sont  le  gage  des  créanciers  de  la  faillite. 
Il  n'est  pas  douteux  non  plus  que  les  biens  échus  au  failli  de- 
puis qu'il  est  en  état  de  faillite,  n'étant  compris  dans  le  des- 
saisissement que  sous  la  déduction  des  charges,  les  créanciers 
de  la  faillite  n'ont  droit  qu'aux  bénéfices  qui  appartiennent 
au  débiteur  dans  les  opérations  nouvelles,  c'est-à-dire  qu'ils 
ne  peuvent  prendre  que  ce  que  le  débiteur  aurait  pris  lui- 

(1)  Respondit  Baldus  si  mercatores  decoxisseni,  lifteras  à  mercatorihus 
non  emanatas  censeri,  quoniam  statum  immu(assent  ac  conditionem  suam 

deteriorem  fecissent Suprà  scripta  iamen  intelligenda  puto  quando  guis 

suo  vitio  decoxit,  rationeque  coniurbavit^  et  in  ipsâ  decoctione  fraudem  ad- 
missit.  Nam  si  fortunes  vitio  propter  insignem  cafamilatem  conturbaretf 
nihil  prohibei  quin  mercaturam  exercera  possit,  (De  rnercaturâ,  part.  III, 
n.  96.) 

(2)  V.  sup,^  n.  li:6. 
(3)16(c/.,n.  1003. 
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me  s'il  n'eût  pas  été  dessaisi,  puisqu'ils  ne  foDt  qu'exercer 
droits  et  actions  (I). 

I  suit  de  là  que,  si  la  personne  qui  a  fait  des  avances  au 
Itpour  le  mettre  à  mSme  d'entreprendre  ud  commerce  ou 
se  livrer  à  une  industrie,  a  stipulé  comme  condition  de  ces 
mces  qu'elles  seraient  remboursées  par  privilège  et  préfé- 
ice  sur  les  produits  de  ce  commerce  ou  de  cette  industrie, 
créanciers  de  la  faillite  ne  pourront  rienpréteudre  dans  ce 
)diiit  jusqu'à  ce  que  le  remboursement  soit  effectué. 

I  suit  encore  de  là  que,  s'il  a  été  formé  une  société  entre  le 
lli  et  un  tiers,  et  s'il  a  été  convenu  que  certaines  pertes  ou 
laines  dépenses  seraient  imputées  sur  la  part  du  failli,  les 
anciers  de  la  faillite  ne  peuvent  prétendre  aux  bénéfices 

failli  que  sous  la  déduction  des  prélèvements  coQve* 

tlais,  tous  ces  prélèvements  opérés,  les  créanciers  de  ia 
ilite,  c'est-à-dire  ceux  qui  étaient  créanciers  du  failli  m 
ir  de  la  faillite,  ont-ils  un  droit  exclusif  aux  biens  que  le 
lli  a  nouvellement  acquis;  ou  bien,  au  contraire,  sont-ils 
itrainls  d'admettre  le  concours  des  créanciers  nouveaux, 
st-à-dire  de  ceux  qui  sont  devenus  créanciers  depuis  lafail- 
I?  Nonobstant  un  arrSt  de  la  cour  de  Paris  (3)  qui  a  admis 
concours  des  créanciers  nouveaux  avecles  anciens  et  jugé 
a  les  biens  qu'acquiert  le  failli  ne  sont  pas  le  gage  ezclusir 
ses  premiers  créanciers,  je  ne  pense  pas  que  ce  concours 
ive  avoir  lieu.  Aux  termes  de  l'article  443  du  Code  de 
nmerce,  le  failli  est  dessaisi  de  tous  ses  biens,  même  de 
IX  qui  peuvent  lui  échoir  pendant  qu'il  est  en  état  de  fail- 
!.  Si  cette  disposition  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  les  biens 
uveaux  supportent  les  charges  qui  leur  sont  propres,  il  faut 

l)P«ris,  6  Juillet  1B5S,  s.,  5S,  s,  47S.  Toutefois,  il  f  *  lieu  d'itlribueran 

II  une  part  rémunératoire  sur  les  bénéBces  psr  lui  tiita  dam  la  mesure 
lans  les  conditions  des  articles  409  et  nt.  Hâma  arrAt,  V.  aussi  M.  Re- 
lard,  1. 1,  p.  JST. 

!)  Locréaurranc.  art.  HiC.  com.  ;  FardeMOS,  n.  IIIT)  M.  BaaiHurd, 

,  p.  ÎB6. 

1)  Du  3  février  I8ï5,  S-,  35,  !,  IIG.  Y.  tmsi  Paris,  IB  juin  18âl,  S.,  SI. 
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au  moins  reconnaître  que  le  failli,  étant  dessaisi  de  ses  biens, 
ne  peut,  en  contractant  des  dettes^  conférer  à  ses  nouveaux 
créanciers  aucun  droit  sur  des  biens  dont  il  est  dessaisi  et 
dont  le  dessaisissement  nantit  les  anciens  par  préférence  ^t 
privilége.Quand  les  anciens  créancierssont  payés,  les  créanciers 
nouveaux  peuvent,  sans  doute,  exercer  leurs  droits  sur  ce  qui 
reste  des  biens,  s'il  en  reste.  Quand  le  failli  a  obtenu  un  con- 
cordat qUi^  en  le  remettante  la  tète  de  ses  affaires,  a  fait  ces- 
ser le  dessaisissement  (i),  les  nouveaux  créanciers  peuvent  se 
trouver  sur  la  même  ligne  que  les  anciens.  Mais  jusque-là,  c'est- 
à-dire  tant  que  dure  Tétat  de  faillite  et  le  dessaisissement  qui 
en  est  la  conséquence,  les  créanciers  anciens  priment  les 
nouveaux.  II  y  aurait  contradiction  à  admettre  le  dessaisisse- 
ment au  profit  des  créanciers  anciens,  et  à  autoriser  les 
nouveaux  créanciers  à  concourir  avec  les  anciens  comme  s'il 
n'y  avait  pas  de  dessaisissement  (3). 

il98.  Une  des  conséquences  les  plus  remarquables  du  des- 
saisissement prononcé  par  Tarticle  443  du  Code  de  commerce, 
c'est  de  priver  le  failli  de  l'exercice  de  ses  actions  actives  et 
passives  qui,  à  partir  du  jugement  déclaratif,  ne  peuvent  être 
suivies  que  par  les  syndics,  ou  intentées  que  contre  eux.  Non 
ignorOy  dit  Straccba^  decoctoreni  qui  bonis  cessent^  nec  agere^  nec 
conveniri  po8$e  (3).  —  Curatori  personœ  decoctœ  competunt  om- 
nés  actiones  decocto  compétentes,  dit  encore  Gasaregis  (4).  L'ar- 
ticle 443  du  Code  de  commerce  n'est  donc  que  l'expression 
littérale  des  principes  admis  par  les  anciens  docteurs.  Il  est 
d'ailleurs  parfaitement  logique  de  refuser  au  failli,  qui  est 
privé  de  l'administration  de  ses  biens,  le  droit  d'agir  pour 
les  défendre  ou  pour  les  revendiquer.  Ses  actions  font  partie 
de  ses  biens  :  il  ne  peut  donc  pas  plus  exercer  les  unes  qu'il 
ne  peut  disposer  des  autres.  Decoetus  non  potest  agere  injudicio 
et  actiones  exercerez  nec  actiones  activas  et  passims,  cùm  amisit 


(i)  V.  inf.^  §  4. 

(2)  H.  Renoaard,  1. 1,  p.  294  et  suiv.  ;  M.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  V, 
p.  75. 

(3)  De  decoct,,  part.  lU,  n.  14. 

(4)  Disc.  200,  n.  17. 
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iniwn  et  proprietatem  gaorum  bonorum,  intérim  pendaUt 
1  concunâi,  retinere{i). 

omme  noas  avons  tu  tout  à  l'beure  que  les  proriU  Tùts 
uni  dans  l'industrie  à  laquelle  il  se  livre  depuis  le  ju- 
t  déclaratif  sont  compris  dans  le  dessaisissenientetap- 
loent  &  ses  créanciers,  il  semble  que  les  aclions  actives 
ives  relatives  à  ses  proflLs  devraient  comme  ces  profits 
âmes  appartenir  à  la  masse  ou  aux  syndics  qui  la  ra- 
tent (3).  Cependant  la  jurisprudence  est  contraire,  et 
■■  jugé  que  le  failli  qui,  bien  que  dessaisi  de  l'adminis- 
LdesesbienSjD'eDapasmoins  la  capacité  de  contracter 
«livrer  aune  industrie,  peut  agir  en  justice  seul  etsaas 
vention  du  syndic,  en  payement  des  sommes  qui  lui 
Des  à  raison  des  actes,  auxquels  il  s'est  livré  poslérien- 
t  à  sa  faillite,  ou  pour  faire  consacrer  ou  pour  défendre 
>itsqu'ila  pu  acquérir  (3). 

I.  Il  y  a  d'ailleurs  cette  similitude  entre  les-elTets  gé- 
c  du  dessaisissement  appliqué  àtous  les  biens,  elles^ets 
uliers  du  dessaisissement  relatifà  l'exercice  des  actions, 
e  même  que  le  dessaisissement  ne  s'applique  qu'aux  biens 
lî,  de  mfime  la  privation  du  droit  d'exercer  les  actions  ne 
Ique  qu'aux  actions  relatives  aux  biens.  Le  failli  con- 
donc  le  droit  d'exercer  les  aclions  qui  ont  pour  objet 
}its  attachés  à  sa  personne  (4),  comme  dans  le  cas  d'op- 
)n  au  jugement  déclaratif  de  la  faillite  (S),  ou  d'une  de- 
;  en  séparation  de  corps  ou  es  séparation  de  biens,  ou 
demande  pour  obtenir  justice  et  réparation  d'inculpi- 
le  nature  i  porter  atteinte  à  sa  considération  person- 
6)  :  sauf  aux  syndics  le  droit  de  surveillance  ou  de  tier- 
losilion  dans  l'intérêt  delà  masse  (7). 

i)ccus,  De  decocl.,  not?  97,  n.  383. 

.  Henouard,  t.  1,  p.  ÏST. 

«.,  8  mars  1g&4,S.,a4,  l,218;ïirév.  1159,  S.,  M,  t,  566;  S&ini» 

.,  60,  1,  SSS,  et  n  janvier  1364,  S.,  64,  1,  17.  V.  «uni  Douw,  H 

S6,  S.,  5T,  2,  306. 

.  Civ.,  IIGG. 

.  coin.,  art.  580. 

l'arrêt  précité  da  31  féT.ISM.T.  tour  Cas«.,I1]Din  lSe5,S..SS,l.»l' 

iTdessus.n.  Ili:;  UiiinA.p.  i:;M.  Rcnonard.p.  3D&et  Buiv. 
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II  a  môme  été  jugé  que  le  failli  a  qualité  pour  demander, 
seul  et  en  son  nom,  une  indemnité  à  titre  de  locataire  d'une 
maison  dont  il  a  été  exproprié  pour  cause  d'utilité  publique(l). 

4200.  Du  reste,  môme  dans  les  instances  qui  ne  peuvent 
être  suivies  que  par  les  syndics,  ou  qui  ne  peuvent  ôtre  in- 
tentées que  contre  eux,  l'article  443  du  Gode  de  commerce 
donne  au  failli  le  droit  d'intervenir  dans  tous  les  cas  où  les 
tribunaux  jugeront  convenable  d'accueillir  son  intervention. 
Cette  disposition  nouvelle  met  fin  à  la  divergence  qui  existait, 
sous  l'empire  du  Gode  de  commerce  de  4808,.  entre  ceux  qui 
voulaient  que  le  failli  ne  pût  intervenir  qu'autant  que  ses  droits 
étaient  compromis  par  les  syndics,  ou  lorsqu'il  avait  des 
moyens  particuliers  non  employés  par  eux,  et  ceux  qui  ac- 
cordaient dans  tous  les  cas  au  failli  un  droit  absolu  d'inter- 
vention. 

Le  droit  du  failli  d'intervenir  dans  les  instances  où  il  est 
représenté  par  le  syndic  n'est  donc  pas  absolu  :  les  tribu- 
naux peuvent  rejeter  son  intervention  quand  ils  ne  jugent 
pas^onvenable  de  l'admettre  (2). 

1201.  Le  failli,  quoique  privé  de  l'exercice  de  ses  actions, 
peut  néanmoins  faire  des  actes  conservatoires,  interjeter 
appel  (3),  interrompre  une  prescription  (4),  produire  à  un 
ordre  (5).  Seulement,  c'est  aux  syndics  à  suivre  l'instance  sur 
ces  actes,  sauf  au  failli  à  intervenir  et  à  la  suivre  lui-môme  si 
ceux-ci  par  leur  inaction  compromettaient  ses  intérêts . 

4202.  Pour  compléter  le  dessaisissement  dufailli  et  le  mettre 
hors  d'état  de  disposer  des  biens  dont  l'administration  lui  est 
retirée,  le  législateur  a  prescrit  deux  mesures  qui.  Tune  et 
l'autre  plus  ou  moins  facultatives,  sont  mises  à  la  disposition 
des  juges  afin  de  leur  donner  tous  les  moyens  d'assurer  Texer- 
cice  des  droits  dévolus  aux  créanciers.  Ges  mesures  sont  Tap- 


(1)  Casa.,  16  août  1852,  S.,  53,  1,  16. 

(2)  Cass.,  25  fév.,  1862,  S.,  62^  1,  233. 

(8)  Lyon,  25  août  1828,  S.,  9,  2,  144;  D.,  28,  2,  207.  Paris,  2  mars  1853, 
S.,  53,  2,  239. 

(4)  Poitiers,  29  janvier  1829,  Dalloz,  v«  Failliie,  n.  206. 

(5)  Rennes^  22  mars  1865^  S.,  65,  ?,  335. 
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ion  des  scellés  au  domicile  du  failli  et  l'arre&talion  de 
irsonae. 

r  le  mftme  jugement  qui  déclare  la  faillite,  le  tribunal 
ine  l'apposition  des  scellés  (1).  Cette  apposition  a  lieu 
is  magasins,  comptoirs,  caisses,  portefeuilles,  papiers, 
i,  meubles  et  effets  du  failli  Ci).  En  cas  de  faillite  d'une 
té,  les  scellés  sont  apposés,  non-seulement  dans  le  siège 
ipal.de  la  société,  mais  encore  dans  le  domicile  séparé 
lacun  des  associés  solidaires  (3).  S'il  n'y  avait  pas  d'asso- 
lolidaires,  .c'est-à-dire,  si  la  société  était  anonyme,  les 
!S  ne  pourraient  être  apposés  que  ;ar  les  établissements, 
isins  et  elTets  qui  appartiennent  à  cette  société, 
juge  de  pais  qui  est  chargé  de  faire  cette  apposition, 
e  vu  de  l'expédition  du  jugement  du  tribunal  de  coni- 
e,  peut  même  y  procéder,  soit  avant  tout  jugement, 
d'office,  soit  sur  la  réquisition  d'un  ou  de  plusieurs 
iciers,  mais  seulement  dans  le  cas  de  disparition  du  dé- 
r,  ou  de  détournement  de  tout  ou  partie  de  l'acUf  (4). 
le  juge-commissaire  cbargé  de  la  surveillance  de  la  fail- 
stime  que  l'actif  du  failli  peut  être  inventorié  en  un  seul 
il  n'est  point  apposé  de  scellés,  et  il  est  procédé  de  suite 
ventaire  dans  la  forme  prescrite  par  les  articles  490  et 
nts  du  Code  de  commerce  (S). 

)3.  En  même  temps  que  le  tribunal  déclare  la  faillite  et 
nne  l'apposition  des  scellés,  il  peut  prescrire  le  dépAt  de 
rsonne  du  failli  dans  la  maison  d'arrftl  pour  dettes,  ou  la 
;  de  sa  personne  par  un  officier  de  police  ou  de  josUce, 
ir  gendarme.  Cette  mesure,  qui  est  à  la  fois  répressive  et 
mlive,  répressive  en  ce  qu'elle  est  une  peine,  préventive 
I  qu'elle  a  pour  but,  en  privant  le  failli  de  sa  liberté,  de 
niever  les  moyens  de  nuire  à  ses  créanciers,  était  forcée 
l'empire  du  Code  de  commerce  de  1808.  La  rigueur  de 


Shi,  S.,  as.  1,  3i>'. 
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cette  règle  était  due  aux  instances  de  Fempereur  Napoléon  p.% 
qui,  persistant  à  voir  dans  le  failli  un  coupable  présumé,  avait» 
voulu  qu'on  commençât  par  le  mettre  en  prison,  sauf  à  le 
mettre  ensuite  en  liberté  quand  il  se  serait  justifié.  Mais  cette 
sévérité  extrême,  qui  se  trouvait  en  contradiction  avec  l.i 
réalité  des  choses,  avait  eu  pour  résultat  l'inexécution  de  la 
loi,  qui  n'était  jamais  appliquée  quand  la  faillite  ne  présen- 
tait pas  des  indices  de  mauvaise  foi  ou  de  fraude.  La  loi  nou- 
velle do  8  juin  i838  s'est  donc  rapprochée  de  la  vérité  et  a 
obéi  à  une  nécessité  démontrée  par  l'expérience,  quand  elle 
dispose,  par  son  article  456,  que,  lorsque  le  failli  se  sera  con- 
formé aux  articles  438  et  439,  en  déclarant  lui-même  au  greffe 
du  tribunal  sa  cessation  de  payements,  et  en  déposant  son 
bilan,  et  qu'il  ne  sera  point,  au  moment  de  sa  déclaration, 
incarcéré  pour  dettes  ou  pour  toute  autre  cause,  le  tribunal 
pourra  l'afiTranchir  du  dépôt  ou  de  la  garde  de  sa  personne. 
Il  y  a  plus,  lorsque  l'incarcération  a  eu  lieu,  le  juge-coui- 
missaire  peut,  d'après  l'état  apparent  des  affaires  du  failli, 
proposer  sa  mise  en  liberté  avec  sauf-conduit  provisoire  de 
sa  personne.  Si  le  tribunal  accorde  le  sauf-conduit,  il  pourra 
obliger  le  failli  à  fournir  caution  de  se  représenter^  sous  peine 
de  payement  d'une  somnfe  que  le  tribunal  arbitrera,  et  qui 
sera  dévolue  à  la  masse  (1).  A  défaut  par  le  juge-commissaire 
de  proposer  un  sauf-conduit  pour  le  failli,  ce  dernier  peut  le 
demander  lui-même  au  tribunal  (2). 

1204.  Aux  termes  de  l'article  45â  du  Code  de  commerce, 
lorsque  le  tribunal  a  ordonné  l'arrestation  du  failli,  il  ne  peut 
être  reçu,  contre  lui,  ni  écrou  ni  recommandation  pour  au- 
cune espèce  de  dettes  soit  antérieures,  soit  postérieures  à  la 
faillite  (3).  Mais  cette  disposition  est  devenue  sans  objet  de- 
puis la  suppression  de  la  contrainte  par  corps  en  matière  civile 
et  de  commerce. 

1205.  Le  dépôt  ou  la  garde  auxquels  le  failli  aurait  été 

(1)  C.  com.,  473. 
(î)  Ibid.,  AIZ. 

(3)  Lyon,  16  mai  1851,  S.,  51,  2,  &7?  ;  Paris,  79  nov.  1858  et  19  fév.  1859, 
S.,  59,  2,  391. 
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I  par  le  jugement  dêclaralir  de  la  raillite,et  qui  auraient 
lintenus,  cessent  de  plein  droit  dès  que  tes  créanciers 
nent  l'exercice  de  leurs  actions  individuelles  par  suite 
Mssolution  de  la  naasse  après  la  clôture  de  l'union  ;  les 
]u  recours  collectif,  exercé  aux  nom  d'une  masse  qui 
e  plus,  doivent  cesser  en  mfirne  temps  que  cette  masse, 
ergence  qui  existait  sur  ce  dernier  point,  dans  la  ju- 
ience,  sous  l'empire  des  dispositions  du  Code  de  com- 
de  1808,  provenait  précisément  de  ce  qu'aucune  dis- 
m  de  ce  Code  ne  statuait  sur  le  point  de  savoir  si,  après 
ure  de  l'union,  les  créanciers  rentraient  dans  l'exercice 
n  droits  et  de  leurs  actions  individuelles  :  question 
:ontroversée  (I)>  mais  qu'a  résolue  afBrmatîvement  l'ar- 
39  de  la  loi  nouvelle  (2). 

i.  Pour  compléter  les  notions  relatives  à  la  position 
ionnelle  dans  laquelle  la  faillite  place  le  débiteur,  il 
este  à  passer  en  revue  certains  effets  accessoires  qui 
nt  sa  capacité  civile  et  politique.  Ici  il  ne  s'agit  plus  de 
iservation  des  biens  du  failli,  ni  de  l'intérfit  de  ses 
:iers,  mais  de  l'exercice  d'un?  sorte  de  vindicte  pu- 

r.Aut  termes  de  l'article  5  de  la  constitution  de  l'an  VllI, 
ircice  des  droits  de  citoyen  français  était  suspendu  par 
de  débiteur  failli  ou  d'héritier  immédiat  détenteur  à 

ratuit  de  la  succession  totale  ou  partielle  d'un  failli ■ 

disposition  reproduisait  celles  des  articles  5,  6  et  7  de 
du  22  décembre  1789,  desquels  il  résultait  que  les  ban- 
iliers,  faillis,  débiteurs  insolvables  et  leurs  enfants  ne 
ient  être  admis  dans  les  assemblées  primaires,  ni  de- 
ou  rester  membres  soit  de  l'Assemblée  nationale,  soil 
semblées  administratives,  soit  des  municipalités  ;  et  de 
Btitutionde  1701,  dont  l'article  S-du  titre  111,  chapitre  i', 
a  11,  excluait  de  l'exercice  des  droits  de  citoyen  actif 
[ui,  après  avoir  été  constitués  en  état  de  faillite  ou  d'io- 

irdeuus,  n.  1168;  H.  Lùnné,  Dit  faillites,  p.  331. 
aar  ta  cesution  de  l'ampriBonnement,  voy.  Casi.,  0  intl  1811,  S.,  4, 
pour  SB  conUnuntion,  C*.%%.,  9  nov.  ISXI,  S-,  7,  1,  Sjt. 


EFFETS  DB   LA  FAILLITE.  38] 

solvabilité  prouvée  par  pièces  authentiques,  ne  rapportaient 
pas  un  acquit  général  de  leurs  créanciers.  Elle  a  été  consi- 
dérée comme  étant  encore  en  vigueur  longtemps  après  que 
la  constitution  de  Tan  VIII  avait  cessé  d'exister  (1);  mais  je 
la  crois  abrogée  par  les  différentes  lois^électorales  qui  se  sont 
succédé  depuis  1848  et  qui  toutes  se  sont  occupées  de  l'état 
politique  du  failli.  Et  aujourd'hui,  il  résulte  des  articles  i5,  27 
et  28  du  décret  du  2  février  4852  que  les  faillis  non  réhabi- 
lités ne  sont  ni  électeurs  ni  éligibles.  Quant  aux  héritiers,  il 
suit  de  l'abrogation  de  l'article  5  de  la  constitution  de 
l'an  VIII,  qu'ils  ne  sont  plus  atteints  par  aucune  incapacité  (2). 
Rien  ne  s'oppose  non  plus  aujourd'hui  à  ce  qu'un  failli  fasse 
le  service  die  la  garde  nationale  :  la  loi  du  22  mars  1831 
n'excluait  que  les  banqueroutiers  ;  le  décret  du  11  janvier  1852 
n'exclut  que. les  Français  privés  de  l'exercice  de  leurs  droits 
civils  (3). 

1208.  De  ce  que  le  failli  conserve  l'exercice  des  droits  civils, 
il  suit  qu'il  peut  être  témoin  instrumentaire  dans  un  acte  au- 
thentique (4),  tuteur,  curateur^  membre  d'un  conseil  de  fa- 
mille (5).  Il  n'y  a  aucune  contradiction  à  ce  que  le  failli,  qui 
ne  peut  pas  administrer  ses  biens,  puisse  administrer  ceux 
des  autres,  puisque  nous  avons  déjà  vu  que  le,  dessaisisse- 
ment n'a  pour  cause  que  Tintérôt  des  créanciers,  et  non  une 
incapacité  inhérente  à  la  personne  même  du  failli  qui  con- 
serve l'administration  des  biens  de  son  conjoint  ou  de  ses 
enfants  (0). 

1209.  Aux  incapacités  qui  précèdent,  il  faut  ajouter  celle 
d'ouvrir  un  théâtre,  pour  tout  entrepreneur  qui  a  fait  fail- 

(1)  Cass.,  9  JuiUet  1832,  S.j  32, 1,  528;  D.,  32,  1,  304  ;  et  6  août  1838,  S., 
39,  1,  139. 

(2)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  305  ;  MM.  Bravard  et  Démangeât,  t.  VI,  p.  200. 
.  (3)  Cass.,  25  juillet  1839,  D.,  39,  1,  3G5. 

(4)  Cass.,  10  juin  1824,  "S.^  7,  1,  474;  Pardessus,  n.  1373;  M.  Rolland 
de  V illargues,  Répert.  du  not.,  v»  Témoiiis  itisirum.,  n»  16.  — En  sens 
contraire^  V.  Rouen,  13  mai   1839,  S.,  39,    2,  246;  M.  Renouard^   t.  J), 

p.  506. 

(5j  Bruxelles,  14  août  1843,  D.,  34,2,  143.  En  sens  contraire,  Boulay- 
Paty,  Des  faillites,  n.  69  ;  M.  Renouard,  t.  I,  p.  805. 

(6)  V.  sup.,  n.  118*. 
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lite  (1),  celle  d'être  admis  à  l'escompte  de  la  Banque  de 
France  (2),  enfin,  la  prohibition  d'entrée  à  la  Bourse,  pro- 
noncée par  un  arrêt  du  conseil  du  12  avril  1766,  reproduite 
par  l'ancien  article  614  du  Gode  de  comnaerce,  et  maintenue 
par  le  nouvel  article  613,  qui,  obéissant  à  d'anciennes  pré- 
ventions, s'est  fait  Tinstrument  d'une  rigueur  inutile  et  sans 
objet. 

L'article  83  du  Gode  de  commerce  défend  encore  de  nommer 
un  failli  agent  de  change  ou  courtier.  Cette  disposition  est  la 
conséquence  de  celle  qui  lui  interdit  l'entrée  de  la  Bourse. 

1210.  Le  dessaisissement  qui  atteint  le  failli^  les  incapacités 
qui  le  gênent,  cessent  de  plusieurs  manières,  dans  le  détail 
desquelles  nous  entrerons  après  avoir  examiné  les  effets  ré- 
troactifs de  la  déclaration  de  faillite  sur  le  temps  qui  s'est 
écoulé  entre  la  cessation  de  payements  et  le  jugement  décla- 
ratif. Je  renvoie  aussi  après  cet  examen  l'indication  sommaire 
des  règles  qui  président  à  l'administration  de  la  faillite. 


§  II.  —  Des  effets  de  la  faillite  relativement  aux  actes  antérieurs  au  Juge- 
ment déclaratif. 

Sommaire. —  1211.  Effets  de  la  faillite  sui*  les  actes  antérieurs.  Systèmes 
différents.  —  1212.  Historique  de  la  législation.  Ancien  droit  italien.  — 
1213.  Ancien  droit  français.  —  1214.  Nouveau  droit.  Code  de  commerce 
de  1808.  —  1215.  Loi  du  10  juin  1838.  —  1216.  Système  de  cette  loi.  — 
1217.  Nullité  des  dispositions  à  titre  gratuit.  —  1217  bis.  Des  donations 
par  contrat  de  mariage.  —  1218.  Quid  des  dispositions  k  titre  onéreux! 

—  1219.  Quid  des  hypothèques  ou  des  privilèges  conférés  depuis  la  cessa- 
tion de  payements?—  1219  bis.  Quid,  du  privilège  du  bailleur î  —1220. 
Inscription  des  privilèges  ou  hypothèques  antérieurement  acquis,  -y  1221. 
Payements.  Distinctions  entre  les  dettes  échues  et  les  dettes  non  échues. 

—  1222.  Payement  des  dettes  non  échues.  —  1222  bis.  Dette  résulunt 
d'une  escroquerie.  —  1223.  Payement  par  compensation.  Renvoi.  — 
1224.  En  quelles  valeurs  peut  avoir  lieu  le  payement  des  dettes  échaes. 

—  1225.  Validité  de  tous  autres  actes.  -»  1226.  Exceptions  pour  les  actes 
faits  en  fraude  des  droits  des  créanciers.  —  1227.  Du  cas  où  celui  qui  « 
traité  avec  le  failli  avait  connaissance  de  la  cessation  de  payements.  — 
1228.  Du  payement  d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre.  — 1229. 
Par  qui  peuvent  être  invoquées  les  nullités  qui  précèdent.  —  IÎ30.  Tran- 
sition au  paragraphe  suivant. 


(!)  Décr.  8  juin  1806. 
(2)  Décr.  16  Janvier  1  SOS. 
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1211.  C*est  un  point  qui  a  toujours  été  fort  embarrassant 
pour  les  législateurs  et  les  jurisconsultes  que  la  détermination 
des  effets  de  la  faillite  sur  les  actes  intérieurs  à  la  déclaration 
de  faillite  ou  à  la  cessation  de  payements.  A  cet  égard,  deux 
systèmes  se  sont  trouvés  en  présence:  Tun,  fort  absolu,  qui, 
faisant  remonter  les  effets  de  la  faillite  du  jour  oti  elle  a  éclaté 
jusqu'à  l'époque  oh  les  affaires  du  débiteur  ont  commencé  à 
se  déranger;  qui,  réputant  le  failli  aussi  incapable  pendant  ce 
temps  intermédiaire  que  pendant  celui  qui  suit  la  faillite, 
annule  également  les  actes  antérieurs  et  les  actes  postérieurs; 
l'autre  qui,  tout  en  reconnaissant  queles  actes  faits  par  le  dé- 
biteur dans  un  temps  voisin  de  l'éclat  de  sa  faillite,  peuvent 
ne  pas  être  exempts  de  fraude,  et  que  la  fraude  peut  même 
être  quelquefois  présumée,  ne  les  annule  que  suivant  les  cir- 
constances, ou  en  ayant  égard  à  leur  nature  et  aux  effets  qu'ils 
sont  destinés  à  produire. 

1212.  De  ces  deux  systèmes,  le  premier  a  longtemps  pré- 
valu :  les  anciens  jurisconsultes  italiens  s'y  étaient  rattachés. 
Casaregis  et  tous  les  docteurs  de  son  temps  annulaient  tous 
les  actes  faits  par  le  commerçant  près  de  faillir,  et  ne  met- 
taient aucune  différence  entre  lui  et  le  commerçant  qui  était 
déjà  en  faillite  :  Inter  decoctum  et  esse  proximum  decoctioni,  in 
jure  nulla  adest  differentia  nullaque  intercedit  inter  eos  dis- 
tinctio  (1).  Hoccus,  après  avoir  posé  le  principe  de  la  nullité  des 
actes  faits  par  le  failli,  en  étendait  sans  hésiter  l'application 
aux  actes  faits  par  le  failli  dans  un  temps  voisin  de  sa  faillite  : 
In  proximo  decoctioni  procédant  etiam  omnia  supra  dicta;  siqui- 
dem  mercatores  cum  jam  conturbandi  consilium  inierunt  se  aliqui- 
bus  crediioribus  gratiosos  reddere  volunt  ;  undè  solvunt  vel  con- 
trahunty  vel  debitores  libérant,  vel  merces  emunt  habita  fide  de 
pretio  :  quibus  in  casibus  omnia  acta  per  eos  gesta  prœsumuntur 
plena  fraudibus  et  simulata  et  cum  dolo  gesta  ex  decoctionis 
proximitate  (2).  Mais  il  était  facile  de  voir  que  ce  système  si 
entier,  dont  l'avantage  était  d'offrir  une  règle  générale,  uni- 

(1)  Disc.  76,  n.  2. 

(2)  Roccas,  ï)e  decoct.,  note  36,  n.  108.  —  Voy.  aussi  Straccha,  De  de- 
cort.y   part,  llf,  n.  3m  et  sniv. 
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t  et  ioflezible  ;  qui,  loin  de  se  plier  aux  circoDStances, 
X  au  contraire  les  circonstances  à  subir  sa  loi,  péchait 
iément  parce  qui  en  faisait  tout  le  mérite;  etquele 
oè  contraire  qui  n'annulait  les  actes  antérieurs  à  la  fail- 
le lorsqu'ils  étaient  entachés  de  fraude,  tout  en  présen- 
lus  de  difficultés  dans  l'application,  conduisait  àdes  ré- 
s  plus  équitables.   - 

reste,  sous  l'empire  des  législations  et  des  doctrines 
ieures  au  Code,  il  y  avait,  quel  que  fût  le  système  qu'on 
&t,  une  autre  dirficulté.  Ni  ces  législations,  ni  ces  doc- 
i  ne  reconnaissant  la  nécessité  d'un  jugement  déclaratif, 
irture  de  la  faillite  se  déterminait  d'elle-même  par  la 
Dce  d'actes  extérieurs  plus  ou  moins  précis,  et  le  juge, 
nt  pas  à  intervenir,  n'avait  pas  la  faculté  de  déterminer 
e  aniérienre  de  la  cessation  de  payements.  De  là  naissait 
ieslion  de  savoir  jusqu'à  quelle  époque  devaient  ré- 
ir  les  eifets  de  h  faillite.  Il  ne  suffisait  pas  de  dire  qu'il 
l'ait  aucune  difi'érence  entre  le  négociant  failli  et  celui 
tait  près  de  faillir;  car  restait  toujours  à  savoir  ce  qu'il 
t  entendre  par  un  commerçant  près  de  faillir,  pi-oximm 
ioni;  et  là-dessus  les  docteurs  étaient  loiu  de  s'entendre, 
hoc  multum  discrepanC  doctores,  disait  Casaregis  (I).  Les 
xaient  à  dix  jours  le  temps  antérieur  k  l'état  de  la  faillite 
int  lequel  le  commerçant  était  assimilé  à  celui  dont  la 
e  avait  déjà  éclaté;  les  aulres  poitaient  ce  délai  à  quinze 
;  d'autres,  au  contraire,  le  réduisaient  à  quatre  ou  à  »x 
(S);  ceux-ci  n'annulaient  les  actes  faits  par  le  failli  que 
ae  la  faillite  avait  immédiatement  suivi  (3);  ceux-là  les 
aicntlorsqu'il  ne  s'était  écoulé  que  deux  ou  trois  jours(4); 

W(C.  15,  n.  6. 

ilii  volunl  eum  mttUigi  debere  decoctum  gui  intra  dectm  dits  àetlt- 

le  conlracliii,  oui  neguUi  ali  eo  geJli  furo  cesserit  ;  alîi  hoc  idem  Itnf 

ipliaid  usgue  ad  di's  quindecim  ;  aliiilludabbitviant  usque  adqua- 

il  sex  dies  (Casaregis,  ibil.). 

tienochiui,  De  ytvtaumpt.,  lib,  y,pras.   3,  n.  111  ;  Rote  de  Gtoes, 

83,  n.  i:. 

Miccht,Dedccocl.,ptn.  111,  n.  80;  Balde.TOl.  I,  conB.4(iO.  —  Lepu- 

iiivant,  de  Roccus,  bit  bien  connaître  la  divergence  desopinjont  M 

barras  qui  en  résoluienl  :  t  Ttmpua  decocti<mi proximum  quttrilur, 
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enfln  après  avoir  cherché  à  poser  une  règle,   les  docteurs 
étaient  obligés  de  convenir  qu'il  n'y  en  avait  pas,  et  d'aban- 
donner la  solution  de  la  question  à  l'arbitraire  des  tribu- 
naux {{);  et  môme,  dans  le  cas  où  les  statuts  locaux  avaient 
déterminé  un  délai  antérieur  pendant  lequel  l'imminence  de 
la  faillite  était  assimilée  à  la  faillite,  ils  allaient  jusqu'à  recon- 
naître, que  cette  détermination  n'interdisait  pas  aux  juges  la 
faculté  d'annuler  des  actes  antérieurs  à  ce  délai,  s'ils  leur  pa- 
raissaient faits  à  raison  de  rimmioeqcc  de  la  faillite^  et  par 
un  commerçant  près  de  faillir.  Verumtamen  est  quod  in  aliqut' 
bus  locis  et  civitatibus,  per  stcUuta  disposùum  quod  omnes  con- 
tractuSy  stve  negotia  censeri  debeant  nulh  et  invalida^  quœ  facta 
fuissent  à  mercatore  intrà  certum  et  determinatum  tempus  antè 
ejus  decoctionem ;  sednon  proptereà  deductiur  quod  per  hœc  sta- 
tuta  derogoium  fuerit  dispositioni  juris  communis  in  omnibus  aliis 
casibus,  in  quibus  etiam  antè  hoc  tempus  statutorum^  mercatores 
apparent  proximè  decocturi^  propter  eorum  magna  débita  sine 
spe  ea  in  posterum  extinguendi  (2)  :  solution  qui  reposait  sur 
ce  principe  incontestable  que,  lorsque  la  loi  établit  pour  un 
certain  cas,  soit  une  présomption,  soit  un  mode  de  preuve 
j)lus  facile,  elle  n'exclut  pas,  soit  pour  ce  cas,  soit  pour  les 
cas  analogues,  les  autres  modes  de  preuves  admis  par  le  droit 
commun  :  Cum  indubitati  juris  sit,  quod  quando  per  statula  m- 
ducta  fuit  aliqua  prœsumptio,  sive  modus  facilioris  probatioms 

quantum  Ht  ad  prœsumendam  fraudem  et  inducendam  actûs  nuUitatem  ; 
alii  dicunt  opus  esse  ut  imtnediate  sequûtur  decoctio  ;  alii  intelligunt  quod 
sit  de  propinquo  :  alii  dicunt  quod  paulo  post  mercator  deeoxerit;  alii  au- 
tem  tempus  prœdictum  expresserunt  per  biduum  vel  triduum  anie  decoctio^ 
nem.  Rota  Genuensis  dixit  quod  infra  dies  quindecim  ante  ntpturam  actus 
facti  non  tenent  (Décis.  184)  ;  e/  tandem  quod  infra  quatuordecim  dies  sccuta 
sit  deeoctiOf  dicatur  tempus  brève,  et  fraus  colligatur^  dixit  Bota  Romana  ; 
et  licet  Gralianus  [Discept,  forens,^  cap  391,  t.  II,  n.  9  et  seqq.),  probet 
quod  tempus  duo  et  vigenti  dierum,  antequam  decoctio  fuéritjiublicata^non 
sit  tempus  brève  et  scripsit  pro  validitate  actûs,  ego  obtinui  pro  nullitate 
aciûf  facti  per  undecim  dies  ante  decoctionem  (De  decocl,,  note  37,  n.  108 
et  siiiv.). 

(1)  Hanc  tameh  quœslionem  omnes  eommuniter  decidendam  relinguunt 
orbilriojudicis,  cum  ^usdem' decisip  ut  plurimum  dépendit  à  casuum  cir^ 
cumstantiis.  Casaregis,  ubi  sup»^  n,  6. 

(i)  Casaregis,  Disc.  75,  n,  7. 

II.  25' 
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[no  casu,  non  per  hoc  înteUigatur  prokibltum  aliud  genm  pn- 
■onis  à  jure  œmmuni  permissutn  (1). 
SI3.  En  France,  les  premiers  actes  législatirs  échappèrent 
solutioD  de  la  difâculté  eu  évitant  <le  s'en  occuper.  Un 
;  de  Henri  IV,  du  mois  de  mai  1609,  annulait  «  tous  trans- 
is, cessions,  donations,  ventes  et  aliénations  faites  auscn- 
s  et  héritiers  présomptirs  ou  aux  amis  du  débiteur  u,  sans 
Heurs  déterminer  le  temps  dans  lequel  ces  actes  devaient 
faits  pour  encourir  la  peine  de  la  nullité  ;  et  l'article  4  de 
lonnance  de  1667,  au  titre  des  faillites  et  banqueroutes, 
léclarant  nuls  ■  tous  transports,  cessions,  ventes  et  dona- 
s  de  biens  meubles  ou  immeubles  faits  en  fraude  des 
nciers,  »  se  bornait  à  rappeler  un  principe  général  et  de 
t  commun,  qui  n'a  rieo  de  particulier  au  cas  de  faillite, 
ont  les  créanciers  peuvent  en  toute  matière  et  en  toul 
ps  se  prévaloir  (i).  Cependant  un  règlement  particulier 
le  2  juin  1667,  pour  la  ville  de  Lyon,  avait  été  plus  loin, 
tîcle  13  de  ce  règlement  portait  que  «  toutes  cessions  el 
sports  sur  les  effets  des  faillis  seraient  nuls  s'ils  n'é- 
il  faits  dix  jours  au  moins  avant  la  faillite  publiquement 
lUe».  .      .  • 

Ëtait  là  une  réminiscence  des  doctrines  italiennes  qui, 
^ue  toujours,  avant  de  pénétrer  dans  le  reste  delà  France, 
ilimalërent  à  Lyon,  où  des  relations  actives  avec  les  ultn- 
tains  entretenaient  le  commerce  non  moins  productif  des 
i.  Cette  disposition,  qui  avait  l'avantage  de  faire  sortir  la 
le  du  droit  commun,  pour  la  placer  sous  l'empire  do 
t  exceptionnel  qu'appelle  nécessairement  la  position 
ptionnelle  du  commerçant  qui  cesse  ses  payements,  fut 
tard  généralisée  et  appliquée  à  toute  la  France,  par  une 
aration  du  18  novembre  1703,  qui  porte  que  a  tontes 
)ns  et  transports  sur  les  biens  des  marchands  qui  font 
Lie,  sont  nuls  et  de  nulle  valeur,  s'ils  ne  sont  faits  dix  jours 
loins  avant  la  faillite  publiquement  connue  ;  comme  aussi 

Casirogis,  Duc.  7j,  n.  8. 

V.ff.  lib.  XUI,  tit.  VU,  Qua  in  fraudent  credilorun  facta  snnl  ul  ra- 

■lui:—  Domat, liv.  II,  tit.  X, secl. I;  Code civ.,  art.  1167. 
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que  les  actes  et  obligations  qu'ils  passent  devant  notaires  au 
profit  de  quelques-uns  de  leurs  créanciers^  et  pour  contracter 
de  nouvelles  dettes,  ensemble  les  sentences  ^ui  sont  rendues 
centre  eux,  n'acquièrent  aucune  hypothèque  ni  préférence 
sur  les  créanciers  chirographaires,  si  lesdits  actes  et  obliga- 
tions ne  sont  passés,  et  si  lesdites  sentences  ne  sont  rendues 
pareillement  dix  jours  au  moins  avant  la  faillite  publiquement 
connue.  » 

12i4.  Cette  déclaration,  qui  consacrait  le  système  absolu 
d'annulation  de  tous  les  actes  faits  dans  un  temps  voisin  de  la 
faillite,  devint  le  droit  commun  de  la  France,  jusqu'au  Code 
de  commerce  de  4808.  Ce  Code  apporta  à  cet  égard  de  profon- 
des modifications  dans  la  législation.  Mais  il  est  à  croire  que 
ses  auteurs  ne  se  rendirent  pas  un  compte  bien  exact  des  in*« 
uovations  dont  ils  avaient  senti  le  besoin.  C'est  ainsi  que,  d'un  ^ 
côté,  ils  introduisaient  la  nécessité  d'un  jugement  déclaratif 
de  la  faillite,  avec  faculté  pour  le  tribunal  d'en  reporter  l'ou- 
verture à  une  date  antérieure  au  jugement,  et  faisaient  remon- 
ter le  dessaisissement  du  failli  jusqu'au  jour  delà  faillite  ainsi 
reportée,  ce  quiétait  adopter  le  système  d'annulation  néces* 
saire  et  de  plein  droit  des  acteç  antérieurs;  tandis  que,  d'un 
autre  c6lé,  ils  établissaient,  en  ce  qui  touchait  les  actes  faits 
dans  les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  faillite,  des 
distinctions  et  des  catégories,  suivant  lesquelles  les  uns  étaient 
nuls  de  plein  droit,  et  les  autres  présumés  frauduleux  quant 
au  failli,  ou  annulables  si  la  fraude  était  prouvée  (i). 

Dans  ces  dispositions  sinon  contradictoires,  du  moins  fort 
peu  homogènes,  les  deux  systèmes  se  trouvaient  en  présence. 
Le  système  absolu  de  l'annulation  générale  gouvernait  les 
actes  postérieurs*  à  la  date  à  laquelle  était  reportée  l'ouverture 
de  la  faillite,  tandis  que  le  système  beaucoup  plus  doux,  qui 
tient  compte  delà  nature  des  actes  et  des  circonstances,  gou- 
vernait les  actes  faits  dans  les  dix  jours  qui  précédaient  cette 

ouverture. 

Les  difficultés  les  plus  graves  résultèrent  de  ces  disposi- 
tions ;  et  les  tribunaux  auxquels  il  répugnait  d'appliquer  le» 

(I)  C.  com.,  art.  4^1  etsuiv.,  anciens. 
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ffcU  rigoureux  du  dessaisissement  jusqu'au  jour  auquel  U 
lillite  avait  été  reportée,  altérèrent  plus  d'une  fois  le  sens 
aturel  du  Code,  en  ne  faisant  partir  les  effets  du  dessaisisse- 
lent  qu'à  dater  du  jugement  déclaratif,  ce  qui  permcllait  de 
laintenir  les  actes  aulérieurs  faits  de  bonne  foi  entre  le  failli 
t  ses  créanciers  (1).  Et  il  faut  bien  reconnaître  que  celle 
utente  de  la  loi,  quelque  conforme  qu'elle  fût  aux  règles  de 
1  justice  et  de  l'équité,  consacrées  d'ailleurs  par  les  disposi- 
ions  relatives  aux  actes  faits  dans  les  dix  jours  qui  précèdent 
ouverture  de  la  faillite,  n'en  était  pas  moins  coutraire  aa 
ens  évident  et  logique  des  dispositions  qui,  en  donnant  on 
Ifet  rétroactif  au  dessaisissement,  avaient  pour  résulUl 
l'annuler,  pour  défaut  de  capacité  du  failli,  tous  les  acta 
iu'il  avait  faits  à  partir  de  l'époque  où  il  avait  été  des- 
aisi.  Mais  cet  effet  rétroactif  n'était  qu'une  Bction  légale, 
X  l'esprit  répugne  toujours  h  admettre  les  fictions  qui  ool 
lour  résultat  de  consacrer  une  injustice.  Si,  en  milière 
livile,  les  Octions  sont  accepté  es  avec  une  certaine  facilité,  ii 
l'en  est  pas  de  même  en  matière  commerciale,  où  l'on  s'atli- 
;he  beaucoup  plus  h  la  réalité  et  à  l'équité  relatives,  dam 
ibaque  cas  donné,  qu'aux  règles  générales  dont  l'équité  ibs- 
raîte  peut  devenir  une  injustice  dans  leur  application  au 
■spèces  particulières. 

Du  resle,  il  était  fort  inutile  que-le  Code  de  1808  s'occnpll 
l'un  délai  de  diK  jours  antérieur  &  l'ouverture  de  la  faillile. 
lendahl  lequel  les  actes  faits  parle  failli  se  trouvaient  aslrebb 
i  des  règles  particulières.  Sous  l'empire  de  l'ancienne  légis- 
lation qui  n'admettait  pas  la  nécessité  d'un  jugement  décla- 
ratif, ni,  conséquemment,  la  faculté  pour  les  tribunaux  de 
reporter  l'ouverture  de  la  faillite  à  une  date  antérieure  à  celle 
ilu  jugement  déclaratif  ;  où  l'ouverture  de  la  faillite  prcoûl 
date  dujouroù  elleétaitpu&/i'^uen]eR^cORnue(2),  onconcent 
la  fixation  d'un  délai  uniforme  de  dix  jours  antérieur  il  celiù 

(1)  Vojr.  C»si.,  16m»i  I8IS,  S., 5,  l.SÏ;  3Î  Juillet  18!3,  S.,7,  I.IÏT;! 
mars  I8S7,  S., 8,  1,  Mî i  D.,  Î7,  1,  178;  13  m»i  1850,  S.,  9,  l.1Si:D..% 
î,  !!5. 

(tf  Diic].  de  roi. 
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de  la  connaissance  publique^  pendant  lesquels  le  commerçant 
près  de  faillir,  proximus  deeoctioniy  était  assimilé  au  failli. 
Mais,  lorsqu'au  contraire,  les  juges  appelés  à  déclarer  la 
faillite  ont  la  faculté  d'en  reporter  rouverture  à  la  date  qui 
leur  convient,  et  qui  leur  parait  nécessaire  pour  atteindre  les 
actes  faits  par  le  failli,  dans  la  prévision  de  sa  faillite  pro- 
chaine, sans  être  arrêtés  par  aucune  limite  de  temps  autre  que 
la  prescription^  on  ne  comprend  plus  ce  que  veut  dire  le  délai 
de  dix  Jours.  Pour  se  l'expliquer,  il  faut  se  rappeler  que  la 
formalité  du  jugement  déclaratif  n'ayant  été  introduite  que 
dans  la  discussion  au  Conseil  d'État,  et  par  amendement  (i), 
cette  innovation  ne  s'est  pas  trouvée  en  harmonie  avec  les 
autres  dispositions  combinées  dans  le  système  d'une  faillite 
dont  la  date  n'était  déterminée  que  par  la  notoriété  publique 
ou  par  certains  actes  extérieurs. 

iâirx  C'est  en  cet  état  de  choses  que,  sous  le  gouvernement 
de  juillet,  fut  présenté  aux  Chambres  le  projet  d'une  nouvelle 
loi  sur  les  faillites.  Ce  projet  abandonnait  le  système  de  la 
nullité  absolue  et  de  plein  droit;  car,  tout  en  permettant  aux 
tribunaux  de  reporter  la  faillite  ou  la  date  de.la  cessation  de 
payements  à  une  date  antérieure  à  celle  du  jugement  déclara- 
tif, il  ne  faisait  partir  le  dessaisissement  que  de  ce  jugement  ; 
d'où  la  conséquence  que  si  les  actes  par  lesquels  le  failli  avait 
disposé  de  ses  biens  dans  le  temps  intermédiaire  au  jour  de 
sa  cessation  de  payements  déterminée  par  le  jugement  dé- 
claratif, et  au  jugement  déclaratif  lui-même,  pouvaient  être 
annulés,  ce  n'était  pas  pour  cause  d'incapacité  de  la  part  du 
failli^  mais  pour  des  raisons  particulières  puisées  dans  les  cir- 
constances ou  dans  la  nature  des  actes. 

• 

Il  ne  faut  pas  s'étonner  si  la  discussion  de  ce  projet,  dans 
les  deux  Chambres,  se  ressentit  de  la  confusion  qui  régnait 
depuis  longtemps  dans  les  idées.  Les  uns  voulaient  que  tous 
les  actes  passés  par  le  failli  depuis  la  cessation  de  ses  paye- 
ments, dont  la  date  était  fixée  par  le  jugement  déclaratif, 
fussent  nuls  sans  distinction;  les  autres,  effrayés  par  cette 

(1)  Voy.  «ip.,  Vî.  1167. 


LIVBE  III.  TITRE   itl.   CHAP.    T.   SECT.    II.    §  II. 

iDce  à  exagérer  les  efiets  de  la  faillite  sur  les  actes  aoté- 
s  à  la  déclaration,  voulaient  qu'on  ne  pût  faire  remonter 
Ilite,  ceux-ci  &  plus  d'un  mois,  ceux-là  à  plus  de  viDgt- 
*e  heures  ;  les  uds  voulaient  que  les  actes  antérieurs  fus- 

présumés  frauduleux,  jusqu'à  preuve  contraire  ;  les 
!s,  qu'ils  fussent  présumés  faits  de  bonne  foi.  Enfin, 
;s  ces  prétentions  absolues  dont  l'adoption,  en  général!- 
des  rèfties  faîtes  pour  des  faits  essentiellement  variables, 
it  conduire  à  des  résultats  nécessairement  contraires  à 
ité,  se  sont  peu  à  peu  modifiées;  et  de  la  discussion  eH 

le  Gode  actuel  dont  les  dispositions ,  conformes  id 
ïîpe  du  projet ,  distinguant  avec  soin  l'époque  de  la 
iration  judiciaire  de  la  faillite  de  celle  de  la  cessation 
payements  déterminée  par   le  jugement  déclaratif,  w 

partir  le  dessaisissement  que  de  ce  jugement;  n'anno- 
nécessai rement  que  certains  actes  évidemment  frando- 

ou  contraires  au  principe  d'égalité  qui  doit  faire  la  loi 
)us  les  créan<^iers,  et  valident  tous  les  autres  acteslani 

n'est  pas  prouvé  qu'ils  ont  été  faits  de  mauvaise  foi  oa 

certaines  circonstances  délermînées.  Cette  combinai- 

qui  s'éloigne  d'une  rigueur  excessive  sans  pouvoir  en- 
ir  le  reproche  de  trop  de  tolérance,  me  semble  de  ni- 
à  garantir  et  à  satisfaire  tous  les  intérêts.  On  a  maintenu, 
',  vrai,  dans  la  loi  nouvelle,  plutftt  par  habitude  que  par 
xion,  l'addition  du  délai  de  dix  jours,  malgré  son  inu- 

eu  présence  de  la  faculté  donnée  aux  juges  de  Bzerré- 
Btivement  la  date  de  la  cessation  de  payements.  Maissi 

un  inconvénient,  il  a  peu  d'importance  :  cela  prouve  seu- 
!nt  que  les  auteurs  de  la  loi  ne  se  sont  Jamais  rendu  sulG- 
nent  compte  du  système  différent  des  lois  nouvelles  el 
lois  anciennes,  et,  conséquemment,  des  causes  qui  dans 
;ine  avaient  porté  le  législateur  à  déterminer  un  dflii 
rieur  à  l'éclat  de  la  faillite,  une  sorte  de  report  léga),peB' 

lequel  le  failli  se  trouvait  atteint  d'une  incapacité  scm- 
le  à  celle  que  produisait  le  fait  postérieur  de  sa  raîllite. 
lirons  maintenant  dans  le  détail  des  dispositions  dont  noos 
ns  d'exposer  l'ensemble  el  l'esprit  général. 
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1216.  Si,  aprè;  le  jugement  déclaratif  de  1#  faillite,  le  failli 
dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens  se  trouve  dans  Tim- 
possibilité  de  nuire  à  ses  créanciers,  qui  peuvent  toujours 
faire  annuler,  pour  cause  d'incapacité,  les  actes  qui  leur 
causent  préjudice,  on  comprend  qu'il  en  est  autrement  avant 
le  jugement  déclaratif,  puisque^  saisi  de  fait  et  de  droit  de 
l'administration  de  ses  biens,  aucune  incapacité,  proprement 
dite,  ne  l'a  empêché  d'en  disposer.  Néanmoins,  on  comprend 
aussi  que,  dans  le  temps  intermédiaire  à  la  déclaration  de 
faillite  et  à  la  cessation  de  payements  déterminée  par  le  juge- 
ment déclaratif,  le  failli  n'est  pas  dans  un  état  normal  ;  sa  fait* 
lite  aurait  pu  et  dd  être  déclarée  s'il  avait  lui-même  déclaré  sa 
cessation  de  payements,  comme  la  loi  lui  en  faisait  un  devoir  (.4), 
ousi  SCS  créanciers  ravaientprovoquée(2).  La  cessation  de  paye- 
ments dont  la  date  est  Ûxée  par  le  jugement  déclaratif  est  donc 
un  fait  dont  il  est  impossible  de  ne  pas  tenir  compte,  et  qui 
exerce  une  influence  décisive  sur  la  valeur  des  actes  consen- 
tis sous  l'empire  de  ce  fait.  Ce  fait  vient  donner  une  portée 
et  une  force  toutes  nouvelles  à  un  principe  de  droit  commun, 
qui,  par  sa  combinaison  avec  un  principe  spécial  à  la  matière 
des  faillites,  produit  des  effets  particuliers  à  cette  matière 
tout  exceptionnelle.  Le  principe  de  droit  commun  est  celui 
qui  permet  aux  créanciers  de  faire  annuler  des  actes  faits 
par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits  (3);  le  principe 
spécial  est  celui  qui  fait  passer  tous  les  créanciers  d'un  failli 
sous  le  niveau  de  l'égalité,  et  qui  ne  permet  pas  à  l'un  d'eux  de 
faire  sa  position  meilleure  aux  dépens  de  celle  des  autres.  De 
la  combinaison  de  ces  deux  principes^  il  résulte  que  tous  les 
actes  passés  depuis  la  cessation  de  payements  peuvent  être 
nuls,  relativement  à  la  masse,  soit  comme  Taisant  fraude  aux 
droits  des  créanciers,  soit  comme  rompant  l'égalité  ;  et  que 
la  fraude  peut  même  résulter,  suivant  les  cas,  de  la  seule  in- 
tention de  rompre  cette  égalité. 

1217.  Il  suit  de  là  que  le  débiteur  qui  dispose  de  ses  biens 


(1)  C.  com.,  438. 

(2)  Ibid,,  440. 

(3)  C.  civ.,  1167. 
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iers  ou  immobiliers,  à  litre  gratuit, -après  sa  cessa- 
e  payements  (oQ  dans  les  dix  jours  qui  la  précèdent], 
uant  sans  aucune  -compensation  le  gage  de  sffs  créan- 
au  moment  mCme  oîi  ils  vont  élie  appelés  &  eier- 
iirs  droits  sur  ce  gage,  fait  un  acte  essentiellemenl 
lieux,  puis<lu'il  favorise  des  tiers  au  préjudice  de  ses 
:ierS  et  dans  la  seule  întenlidn  de  leur  nuire.  Nemo  libt- 
lui  liberatus.  Tous  actes  translatifs  de  propriété  mobi- 
u  immobilière,  à  titre  gratuit,  sont  donc  nuls  et  sans 
■elalivement  à  la  masse,  lorsqu'ils  ont  été  faits  par  le 
ur  depuis  l'époque  déterminée  par  le  tribunal  comine 
:eUe  de  la  cessation  de  ses  payements,  ou  dans  les  dîi 
qui  auront  précédé  cette  époque.  Telle  est  la  disposi- 
rituelle  de  l'article  446  du  Code  de  commerce  (I)- 
1  bis.  Cette  nullité  s'étend  aux  donations  par  contrat  it 
ge  ou  en  vue  du  mariage  fait  es  &  l'un  des  futurs  conjoiDls. 
doute  ces  donations  peuvent  à  certains  égards  aroir 
ïctëre  d'actes  à  titre  onéreuic,  surtout  vis-à-vis  des  épom 
elles  sont  faites  pour  les  aider  à  supporter  les  charges 
iriage.  Aussi  n'y  a-t-il  aucune  objection  à  élever  contre 
sprudence  qui  n'annule  ces  donations  comme  faites  en 
!  des  droits  des  créanciers,  et  par  application  de  IV- 
167  du  Code  civil,  qu'autant  que  les  créanciers  établis- 
i  mauvaise  foi  du  mari  oti  de  la  femme  donataire.  Mais 
st  autrement  quand  il  s'agit  de  faire  prononcer  la  nul- 
une  constitution  dotale  en  vertu  de  l'arlicle  446  du  Code 
nmerce,  et  non  plus  en  vertu  de  l'article  i  167  du  Gode 
L'article  446  a  voulu,  sans  qu'il  ;  eût  aucune  fraude 
iver,  atteindre  tous  les  actes  à  titre  gratuit  d'une  m»- 
générale  et  sans  distinction  parceque  à  la  différencedes 
il  titre  onéreux  ils  font  sortir  une  valeur  de  t'actildn 
;uf  sans  que  rien  y  entre  en  compensation  de  ce  qai 
't.  Peu  importe  à  ce  point  de  vue  que  la  donation  faite 
casioD  d'un  mariage  impose  certaines  obligations  an 

Ticcha,  De  decoel.,  pirt.  III,  n.  8.  —  Decoclia,  leu  drcocliâni  pran- 
iliit  agtre  pole»t  in  prajiidîeium  tuorum   ertditonitn.  CtanjA 
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donataire  (i),  et  même  dans  une  certaine  mesure  au  dona- 
teur (â).  Ce  n'en  est  pas  moins  vis-à-vis  des  créanciers  qui 
invoquent  la  disposition  absolue  de  l'article  446  une  dispo- 
sition à  titre  gratuit  de  la  part  du  constituant,  qui  est  atteinte 
dès  lors  par  la  nullité  absolue  et  de  pleio  droit  établie  par 
cet  article  (3). 

4218.  Quant  aux  actes  translatifs  de  propriété  mobilière  ou 
immobilière,  à  titre  onéreux,  il  est  évident  qu'ils  ne  sauraient 
être  régis  par  les  mômes  règles,  puisque,  le  débiteur  recevant 
une  .valeur  en  échange  de  ce  qu'il  donne,  le  contrat  n'est  pas 
nécessairement  frauduleux  pour  les  créanciers  qui  peuvent 
retrouver  dans  l'actif  de  leur  débiteur  l'équivalent  de  ce  qui 
en  est  sorti.  Et  lors  même  que  l'équivalent  ne  se  trouverait 
plus  dans  l'actif  du  débiteur  qui  l'aurait  dissipé,  Tacquéreur 
qui  aurait  payé  dans  l'ignorance  de  la  cessation  de  paye- 
ments^ serait  nécessairement  protégé  par  sa  bonne  foi.  C'est 
ce  qu'on  avait  très-bien  compris,  même  dans  ^des  temps  où 
la  présomption  de  fraude  était  admise  contre  les  faillis  avec 
beaucoup  plus  de  rigueur  qu'aujourd'hui  :  et  le  statut  de 
Florence  validait  les  actes  à  titre  onéreux,  faits  sans  fraude 
et  selon  les  usages  du  commerce,  par  celui  dont  la  faillite 
était  prochaine  (4). 

Il  en  doit  être  de  même  aujourd'hui;  cela  résulte  d'abord 
de  l'article  446  du  Code  de'commerce,  qui  n'annule  que  les 
actes  translatifs  de  propriété  à  titre  gratuit;  de  l'article  447, 
qui  porte  que  tous  actes,  à  titre  onéreux,  passés  par  le  dé- 
biteur après  la  cessation  de  ses  payements  et  avant  le  juge- 
ment déclaratif  de  faillite^  peuvent  être  annulés  si,  de  la  part 

(1)  Art.  1540,  C.civ. 

(2)  Art.  1517,  C.  civ. 

(3)  Pardessus,  t.  IV,  p.  288  ;  M.  Bédarride,  Des  faillites,  n.  107  ;  Dalloz, 
T*F(it7/iYe9,n. 277; M. Pont, Con^ra^  de  mar.,  t.  I,^n.  ]25;MM.  BravardetDe- 
mangeaty  t.  V,  p.  218  ;  Caen,  7  mars  1870,  D.,  70,  2,  97.—  V.  en  sens  con- 
traire M.  Renouard^  Des  faillites^  1. 1,  p.  367^  et  Cass.,  25  fév.  1845,  S.,  45,  1, 
417.  Notons  qae  cet  arrôt  rendu  sous  l'empire  de  Tancien  article  444  C. 
com.,  a  fait  régir  la  question,  bien  qu'il  y  eût  faillite,  par  l'art,  ll^^?,  G.  civ. 

(4) Va/ere  vendUiones,  emptiones,  permutationes,  aliœque  akena- 

iiones  fàctœ  êifie  fraude,  juxtà  mercatorum  stylum  ab  eo  qui  postea  fai^o 
cemt,  Casaregis,  Disc,  75,  n.  18. 
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jx  qui  ont  traité  avec  le  débiteur,  ils  ont  eu  lieu  avec 
issance  de  la  ccssatioa  de  payements  (t);  et  du  principe 
al  qui  veut  que  personne  ne  s'enrichisse  aux  dépens 
vi  :  de  telle  sorte  que,  lors  mfline  qu'il  senit  proové 
icquéreur  avait  connaissaufie  de  la  cessation  de  paye- 
,  l'aliénation  devrait  fitre  maintenue,  si  le  juste  prix 
■ouvaitdans  l'acUr  du  vendeur;  ou,  tout  au  moins,  cette 
tion  ne  pourrait  être*  annulée  qu'à  la  charge,  par  la 
des  créanciers,  de  restituer  le  prix  d'acquisition, 
r  a  même  à  remarquer  sur  ce  point  que  la  règle  de 
le  U7,  qui  annule  les  actes  à  titre  onéreux  lorsque 
avec  qui  le  débiteur  a  traité  avait  connaissance  de  la 
on  de  payements,  ne  s'applique  qu'aux  actes  posié- 
k  la  date  de  la  cessation  de  payements  déterminée  par 
;ement  déclaratif,  et  non  aux  actes  faits  dans  les  dix 
intérieurs  à  cette  date,  puisque  les  tiers  ne  pouvaient 
:onDais^oce  d'une  cessation  de  payeqients  qui  n'exis- 
s  encore  (2). 

actes  ne  pourraient  être  annulés  qu'autant  qu'il  résulle- 
!E  faits  etdes  circonstances  constatés  qu'ils  ont  été  faits 
lude  des  droits  des  créanciers,  et  par  application  seu- 
t  de  l'article  1167  du  Code  civil  (3). 
articles  446  et  447  du  Code  de  commerce  ne  s'appli- 
d'ailleurs  qu'aux aliénatiorts  volontaires,  etnonàcelles 
ésultent  des  condamnations  judiciaires  prononcées 
:  le  failli  dans  l'intervalle  de  temps  où  il  ne  pouvait 
Ërement  aliéner  (4). 

une  raison  analogue,  ces  articles  ne  s'appliquent  pas 
lus  au  partage  fait  entre  le  failli  et  ses  cohéritiers  ou 
lunistes  (S), 
reste,  ces  articles  s'appliquent  aussi  bien  aux  actes  qui 


ur  l'elTet  de  et 

.  cam-,  iirt.  44S. 

ass.,  14  *vril  1363,  S.,  63,'  I,  311. 

ioatgee,  HJuit.  IS&I,  S.,  Si,  3,  ;37, Paris,  Il  avril  IBS3,S.,  &1,1 

Jlmar,  18  jaiir.  ISïG,  S.,  iG,  :,  3U3. 
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interviennent  entre  le  failli  et  son  conjoint  qu'aux  actes  qui 
interviennent  avec  toutes  autres  personnes  (I)» 

4219.  Les  raisons  qui  ont  fait  prononcer  la  nullité  des  actes 
translatifs  de  propriété^  à  titre  gratuit,  passés  par  le  débiteur 
depuis  l'époque  fixée  par  Je  tribunal  comme  étant  celle  de  la 
cessation  de  ses  payements»  ou  dans  les  dix  jours  qui  ont 
précédé  cette  époque,  conduisent  également  à  l'annulation 
des  hypothèques  conventionnelles  et  judiciaires,  et  de  tous 
droits  d'antichrèse  ou  de  nantissement  constitués  dans  le 
môme  délai,  sur  les  biens  du  débiteur,  pour  dettes  antérieu- 
rement contractées.  Ces  droits  de  préférence,  accordés  à  cer- 
tains créanciers  au  préjudice  de  la  masse,  constituent  un  avan- 
tage sans  équivalent,  puisque  le  prêt  est  déjà  fait  et  reçu,  et 
ils  peuvent  dès  lors  être  assimilés  à  une  aliénation  à  titre  gra- 
tuit (3). 

Il  suit  de  là,  toujours  par  les  mômes  raisons,  que  la  loi  qui 
permet  les  aliénations  à  titre  onéreux,  postérieurement  aux 
dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la  faillite,  doit  per- 
mettre également  de  constituer  une  hypothèque  pour  une 
dette  postérieure  à  cette  môme  époque;  et,  conséquemment, 
que  le  failli  peut,  pondant  le  môme  temps,  contracter  vala- 
blement des  emprunts  et  les  garantir  par  une  hypothèque  (3)* 
Il  n'y  a  plus,  alors,  d'aliénation  à  titre  gratuit,  puisque  les  va- 
leurs reçues  en  échange  de*  l'hypothèque  ou  du  gage  profi- 
tent à  l'actif  et  le  grossissent.  Dans  ce  cas,  la  connaissance  que 
le  prêteur  aurait  de  l'état  des  affaires  de  l'emprunteur  ne  se- 
rait pas  une  cause  nécessaire  de  nullité,  a  On  n'emprunte,  di- 
sait très-bien  M*  Renouard  à  la  Chambre  des  députés,  que 
parce  que  l'on  a  besoin  d'argent;  la  possibilité  d'une  faillite 
prochaine  se  présentera  naturellement  à  la  pensée  de  ceux  à 
qui  l'emprunteur  s'adressera.  Si  les  prêteurs  savent  qu'en 
cas  de  faillite  leurs  droits  périront,  ils  ne  prêteront  pas,  ou 
bien  ils  voudront  couvrir  leurs  risques  par  des  stipulations 
onéreuses.  Un  emprunt  sur  immeubles,  fait  à  propos  et  à  des 

(1)  Ca88.,lS  mai  1850,  S./ 60,  1,  609;  MeU,  13  Juin  1855,  S.,  SS,  2,  464. 

(2)  G.  com.,  446. 

(3)  Cus.,  8  mars  185t,  S.,  50,  1,  170. 
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itions  modérées,  est  un  acte  qui  peut  prévenir  une  faillite, 
ntre  lequel  nul  motif  n'oblige  le  législaleur  à  se  mettre 
!flance(l). 

lis  si  l'hypothèque  consentie  depuis  la  cessation  de  pane- 
ls, pour  une  dette  contractée  «u  moment  de  la  constita- 

de  l'hypothèque  destinée  à  la  garantir,  est  valahle  e( 
ppe  à  la  nullité  absolue  et  nécessaire  de  l'article  446,  elle 

cependant  être  annulée  selon  les  circonstances  pïr  appli- 
m  de  l'article  447,  si,  au  moment  oti  cette  hypothèque  a 
onstituée,  le  créancier  avait  connaissance  de  la  cessalioa 
ayements  de  son  débiteur  (i). 

tant  au  nantissement  consenti  par  le  faitli  depuis  la  ces- 
n  de  ses  payements  et  pour  une  dette  contractée  en 
le  temps  ou  par  le  mSmeacte,  il  est  valable  pourvu  que 
cte  ait  précédé  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  et  ait 
ignillé  aune  époque  antérieure (3)'. 
19  bis.  Il  ue  faut  pas  d'ailleurs  perdre  de  vue  que  l'arti- 
43,  comme  tous  ceux  qui  prononcent  des  nullités  oa 
empêchements,  est  essentiellement  limitatif.  La  nullité 

prononce  des  hypothèques,  des  droits  d'anticbrèse  ou 
nantissement  pour  dettes  aniérieurement  contractées, 
tituées  depuis  la  cessation  de  payements  ou  dans  les  dix 
I  qui  auront  précédé  celte  époque,  ne  peut  donc  s'appli- 
au  privilège  du  bailleur  acquis  par  celui-ci  au  moyen  de 
•gistrement  d'un  bail  antérieur  présenté  k  cette  formalité 
is  la  cessation  des  payements  du  locataire  ou  dans  les  dii 
iqui  la  précèdent;  à  plus  forte  raison  le- bailleur  aurail-il 
.  à  son  privilège  si  le  bail  était  consenti  dans  le  même 
>s  par  acte  authentique,  ou  par  acie  sous  seing  privé 
édiatement  enregistré,  puisque  la  création  de  la  dette 
constitution  du  gage  seraient  simultanées  (4).  Mais,  daos 
comme  dans  l'autre  cas,  tout  privilège  pourrait  fitre  re- 
au  bailleur  si  au  moment  de  l'enregistrement  du  bail  som 

Dm  faiUilei,  1. 1,  p.  m  ;  Cau.,  :{  Juin  1868,  D..  G8,  I,  3]G. 
\.inf.,a.  I«7. 

Cbss.,  18  Juin  I8C7,  S.,C!,  I,  e£6.  —  V.  iof.,  n.  3891. 
Ilid.,  JD  mai  1870,  D.,  70,  I,  SSt. 
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seing  privé  oa  au  moment  où  le  bail  authentique  a  été  con- 
senti, il  avait  connaissance  de  la  cessation  des  payements  du 
locataire  (1). 

1^20.  Quant  aux  droits  d'hypothèque  ou  de  privilège,  vala- 
blement acquis  avant  la  cessation  de  payements,  ils  peuvent 
être  inscrits  jusqu'au  jour  du  jugement  déclaratif  de  la  fail- 
lite (2).  Il  est  manifeste  qu'une  hypothèque  constituée  avant  la 
faillite  n'en  est  pas  moins  acquise,  quoiqu'elle  ne  soit  pas 
inscrite.  L'inscription  n'a  pas  pour  objet  l'acquisition  de 
rhypothèque  ou  du  privilège,  mais  leur  publicité  :  cette  pu- 
blicité, nécessaire  pour  que  l'hypothèque  opère  son  effet, 
n'est  pas  un  élément  substantiel  de  son  existence.  L'inscrip- 
tion, qui  n'est  que  l'ejfercicé  d'un  droit,  ne  peut  donc  être 
assimilée  à  la  naissance  de  ce  droit.  I)  est  juste  dès  lors  et  con- 
forme aux  principes  qu'elle  puisse  être  acquise  tant  que  le  juge- 
ment déclaratif  n'a  pas  dessaisi  le  failli  de  l'administration  de 
ses  biens. 

Néanmoins  on  a  craint  que  le  créancier  auquel  une  hypo- 
thèque aurait  été  valablement  constituée  avant  la  cessation 
de  ses  payements,  n'en  retard&t  frauduleusement  l'inscrip- 
tion dans  le  but  de  laisser  au  failli  un  crédit  apparent,  et  de 
raidir  à  tromper  les  tiers.  Pour  porter  remède  à  cet  incon- 
vénient dont  on  s'est  peut-être  exagéré  la  portée^  l'art.  448 
veut  que  les  inscriptions  prises  après  l'époque  de  la  cessation 
de  payements  ou  dans  les  dix  jours  qui  précèdent,  puissent 
être  déclarée^  nulles,  s'il  s'est  écoulé  plus  de  quinze  jours  entre 
la  date  de  l'acte  constitutif  de  l'hypothèque  ouduprivilége,et 
celle  de  l'inscription  ;  délai  qui  doit  être  augmenté  d'un  jour 
^  raison  de  cinq  myriamètres  de  distance  entre  le  lieu  où  le 
droit  aura  été  acquis  et  celui  où  l'inscription  sera  prise.  Mais, 
comme  on  le  voit,  cette  disposition  est  purement  facuUalive. 
Les  juges -auront  donc  à  examiner  les  causes  du  retard  ap- 
porté à  l'inscription,  et  ils  ne  pourront  l'annuler,  quelque  in- 

(0  Voy.  rarrêl  précité,  et  Cass.,  2  mars  1869,  D.,  69,  1,  473.  —  Voy. 
aussi  inf.,  n.  1227.   . 

(2)  C.  com.,  art.  448.  'Ils  ne  peuvent  être  valablement  inscrits  le  jour- 
même  du  jugement  déclaratif.  Amiens,  26  déc.  18S5,  S.,  ôC,  2,  563.  Voy. 
sup»f  n.  1180.  t 
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e  qu'il  y  ait  entre  l'époque  où  elle  a  été  prise  et  celle 
rpothèque  a  été  constiluée,  qu'autant  que  ce  retard se- 
l'idemment  frauduleux  (1). 

)t  du  reste  à  remarquer  que  l'article  446  du  Code 
amcrce  ne  s'applique  qu'aux  lijpoUièques  conventian- 
et  judiciaires  ;  il  ne  s'applique  pas  aux  hypothèques  lé- 
[ui  existent  par  la  volonté  de  la  loi  et  non  par  la  to- 
des  contractants.  Lors  donc  que  l'acte  duquel  résulte 
Chèque  légale  sera  valable,  l'hypothèque  sera  valable* 
icquise  en  tout  temps  et  pourra  en  tout  temps  être  va- 
ent  inscrite  (2). 

.  11  suit  de  ce  qui  précède  que  la  loi  maintient,  non- 
lent  les  actes  qui,  en  faîsant  sortir  quelque  chose  de 
y  apportent  un  équivalent;  mats  encore  ceux  qui,  tout 
linuant  le  gage  de  quelques-uns  des  créanciers,  sont  II 
|uence  et  la  réalisation  d'un  droit  acquis  antérieurement 
res.  C'est  par  une  distinction  analogue  qu'on  arrive  i 
lattre  si  le  débiteur  peut  faire  des  payements  valablest 

l'époque  déterminée  par  le  tribunal  comme  étant  celle 
essation  de  ses  payements,  jusqu'au  jugement  déclaratif. 

présente  à  cet  égard  une  distinction  toute  naturelle 
es  dettes  échues  et  les  dettes  non  échues.  Une  dette 
constitue  un  droit  acquis  et  ouvert  ;  de  telle  sorte  que 
ibiteur  qui  la  paie  fait  un  avantage  à  l'un  de  ses  créan- 
u  préjudice  de  ceux  dont  ta  cessation  de  payements  et 
ite  prochaine  compromettent  les  droits,  on  ne  peut  pas 
ne  cet  avantage  soit  gratuit  ou  volontaire.  Une  dette 
ihue,  au  contraire,  ne  confère  aucun  droit  actuel  au 
icr  :  qui  a  terme  ne  doit  rien.  Le  payement  d'une  de(|f 
ihue  peut  donc  être  assimilée  à  un  avantage  purement 
.  et  volontaire. 

uen.  8  mal  1851,  S.,  53,3,  IS6.  V.  auisi  Cus.,   IT  avril  iU9,  S., 

18,  etSman,  1863,  S.,  01,  1,  4!S. 

M.,1  nav.  1848.  S.,  f 9,  1,  lîl;  CoLoiir,  30  nov.  1S6S,  S.,46.  1,  &80; 

iiiar»,  1861,  S.,  63,  I,  43S.  —  Jugé  également  que  l'art.  418,  qui  ne 
d'inacrira  lea  hypotbëques  qas  Jusqu'au  Jour  de  la  faillite,  ne  t'tp- 
a'am  créances,  et  non  aux  intérSti  d'une  créance  anlérieuieoieiit 

Casa-,  SDIév.  18i0,  S.,  M,  1,  I8&. 
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II  suit  de  là  que  le  payement  des  dettes  échues  au  moment 
où  le  débiteur  paye,  lors  même  qu'elles  ne  seraient  échues  que 
depuis  la  cessation  de  payements  (1),  est  valable  lorsqu'il  est 
reçu  de  bonne  foi  (2); 'et  que  le  payement  des  dettes  non 
échues  n'est  jamais  valable,  quelle  que  puisse  être  d'ailleurs 
la  bonne  foi  des  parties  (3),  et  lors  même  que  leur  échéance 
serait  antérieure  à  la  déclaration  de  faillite  (4).  Il  n'y  a  pas  lieu 
d'ailleurs  de  distinguer  entre  les  dettes  contractées  antérieu- 
rement et  celles  contractées  postérieurement  à  la  déclaration 
de  faillite  (5). 

1222.  Quant  aux  dettes  non  échues,  le  payementest  liul,  de 
quelque  manière  qu'il  ait  été  fait,  soit  en  espèces,  soit  par 
transport,  vente,  compensation  ou  autrement,  parce  que,  de 
quelque  manière  qu'il  ait  été  fait,  il  est  présumé  frauduleux 
de  la  part  du  failli,  et  que  le  créancier  qui  reçoit  ce  qui  rie  lui 
est  pas  encore  dû  est  difficilement  à  l'abri  de  tout  reproche. 
Dans  le  commerce,  payer,  quand  on  ne  doit  pas  encore,  n'est 
pas  un  signe  de  solvabilité  ;  celui  qui  veut  ou  qui  peut  payer 
tout  ce  qu'il  doit  n'est  pas  si  libéral  ;  et  on  doit  se  tenir  en 

s, 

garde  contre  un  payement  anticipé,  qui,  s'il  n'est  pas  une  fa- 
veur collusoire  pour  celui  à  qui  il  est  offert,  a  pour  but'  de 
masquer  une  mauvaise  position  par  les  apparences  exagérées 
d'une  position  meilleure. 

Du  reste,  on  ne  pourrait  considérer  comme  dette  non  échae, 
et  dont  le  payement  pût  être  annulé  h  raison  seulement  du 
défaut  d'échéance,  une  dette  dont  le  terme   serait  stipulé 
dans   l'intérêt  seul  du  débiteur,   et  que  celui-ci,  d'après 
une  convention  expresse  ou   tacite,  aurait   la   faculté   de 
payer  avant  le  terme  pour  s'assurer  les  avantages  attachés  à 
ce  payement.  Ainsi  le  négociant  qui  achète,  suivant  l'usage, 
des  marchandises  à  terme  et  qui  paye  comptant  pour  béné- 
ficier d'un  escompte  sur  le  montant  du  prix  par  lui  conve- 
nu, fait  un  acte  qui  n'a  en  lui-même  rien  de  nécessaire- 
Ci)  Gass.,  17  fév.  1845,S.,  45,  1,  46t. 
(2)  Voy.  inf,,  n.  1227. 
(3}C.  com.,  art.  446. 

(4)  Dijon,  19  fév.  18C7,  0.,  68,  2,  139. 

(5)  Cau».,  29  Juin  1870,  S.,  70,  1,  417. 
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ment  frauduleux.  L'escompte  est  Téquivaient  du  terme;  la  loi 
donne  à  Tacheteur  le  choix  entre  les  deux;  s'il  veut  profiter 
de  Tescompte,  il  paye  sans  attendre  l'échéance;  s'il  veut  pro- 
fiter du  terme>  il  paye  sans  escompte  :  c'est  là  une  opération 
commerciale  qui,  réduite  à  ses  termes  simples  et  naturels^est 
fort  légitime  (4). 

1222  bis.  On  doit  également  considérer  comme  toujours 
exigible  et  par  conséquent  comme  constituant  une  dette 
échue,  l'obligation  de  celui  qui  a  employé,  pour  se  faire  re- 
mettre une  chose,  des  manœuvres  frauduleuses  caractéristiques 
de  l'escroquerie  :  n'étant  pas  devenu  propriétaire  de  cette 
chose,  il  est  toujours  et  immédiatement  tenu  de  restituer 
cette  chose  ou  sa  valeur;  et  il  la  paye  dès  lors  valablement 
nonobstant  la  cessation  de  ses  payements  et  malgré  toute 
stipulation  de  terme  (2). 

1223,  Quant  aux  dettes  échues,  le  payement  peut  en  être 
fait  en  espèces  ou  en  effets  de  commerce  qui  équivalent  à  des 
espèces  (3). 

Il  n'est  pas  douteux  non  plus  qu'il  ne  puisse  être  fait  par 
compensation  lorsque  les  deux  dettes  se  rencontrent  en  même 

m 

temps  à  échéance,  puisque,  s'il  n'y  avait  pas  compensation, 
celui  qui  est  à  la  fois  créancier  et  débiteur  du  failli  se  trouve* 
rait  dans  la  nécessité  fort  injuste  de  payer  ce  qu'il  doit,  quand 
il  ne  pourrait  pas  recevoir  ce  qui  lui  est  dû,  La  compensation 
qui  a  lieu  de  plein  droit  est  alors  du  fait  de  la  loi,  et  non  da 
fait  des  parties.  Il  n'y  a  pas,  à  vrai  dire,  payement,  mais 
extinction  réciproque  des  deux  dettes  (4). 

Mais  en  est-il  de  même  lorsque  la  compensation  est  le  ré- 
sultat de  conventions  intervenues  entre  un  créancier  et 
un  débiteur  du  failli?  La  question  s'est  présentée  devant  la 

(1)  M.  Lainné,  Des  faillites,  p.  6é.  V.  cependant  en  sdns  contraire 
MM.  Delamarre  et  Lepoîtvin,  t.  V,  n.  178  ;  M.  Alauzet,  t.  IV,  n.  1681  ;  M.  Dé- 
mangeât Bur  Bravard,.t.  V,  p.  221. 

(2)  Gass.,  16  nov.  1864,  S.,  65, 1,  13.  V.  cependant  Gass...  9Janv.  1865,  S.» 
65,  1,  15. 

(3)  G.  com.,  446. 

(4)  G.  civ.,  1290.  —  Pardessus,  n.  1127.  Je  reviendrai  plus  tard  sur 
les  effets  de  la  compensation  en  matière  de  faillite.  Voy.  liv.  V,  tit.  !•% 
ch*  V. 
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cour  de  Paris,  et  y  a  reçu  une  solution  qui  peut  ne  pas  pa- 
raître juridique.  Le  17  octobre  1861,  Baillet  vendait  à  Miston 
pour  26,000  francs  de  farines,  payables  comptant.  Baillet  était 
en  même  temps  débiteur  envers  Dethan   d'une  somme  de 
26,000  francs.  Le  20  octobre  Dethan  cède  à;Miston  sa  créance 
de  26,000  francs  sur  Baillet^  de  sorte  que  Miston,  se  trouvant  à 
la  fois  débiteur  de  Baillet  pour  26,000  francs,  prix  des  farines 
achetées,  et  son  créancier  pour  la  créance  de  26,000  francs  qui 
lui  avait  été  cédée  par  Dethan,  une  compensation  devait  s'o- 
pérer de  plein  droit  qui  avçiit  pour  résultat  d'éteindre  les  deux 
créances.  Sur  ces  entrefaites,  Baillet  est  déclaré  en  état  de 
faillite  et  la  cessation  de  payements  est  reportée  au  26  oc- 
tobre, de  sorte  que  la  compensation  résultant  de  la  cession  du 
20  octobre,  se  trouvait  s'être  opérée  dans  les  dix  jours  (joi 
avaient   précédé    la  cessation   de    payements.  Sans  tenir 
compte  de  cette  compensation,  le  syndic  de  la  faillite  Bail- 
let demande  à  Miston  le  payement  des  prix  des  farines,  et 
sa  demande  est  accueillie  par  le  tribunal  de  commerce' 
^ui    se  fonde  sur   ce  qu'aucun  payement  par  compensa- 
tion ne  peut  avoir  lieu  après  la  cessation  de  payements,  et 
qu'il  importe  peu  que  cette  compensation  se  soit  opérée  < 
directement  entre  le  débiteur  et  le  failli,  ou  au  moyen  de  l'ac- 
quisition de  la  créance  d'un  tiers  contre  ce  dernier,  alors 
surtout  qu'il  est  établi  que  Miston  et  Dethan,  qui  avaient  con* 
naissance  de  la  cessation  des  payements  de  Baillet,  ont  agi 
en  fraude  des  droits  des  créanciers. 

Il  y  a  eu  appel  de  ce  jugement;  mais  la  cour  de  Paris  l'a 
confirmé  le  18  janvier  1865(1).  L'arrêt,  évitant  l'erreur  commise 
par  le  tribunal  de  commerce,  reconnaît  bien  que  le  jugement 
déclaratif  .de  faillite  ne  réagit  pas  sur  la  compensation  qui 
s'est  opérée  de  plein  droit  dans  les  dix  jours  qui  ont  précé- 
dé la  cessation  de  payements  entre  deux  dettes  liquides  et 
exigibles  ;  mais  il  se  fonde  sur  ce  qu'il  n'en  est  pas  de  même 
lorsque  cette  compensation  est  le  résultat  de  conventions  in-  * 
tervenues  entre  un  créancier  et  un  (débiteur  du  failli,  connais- 
sant l'un  etl'autre  le  mauvais  état  deses  affaires, et  qui  ont  voulu 

(l)S.,  65,  1,281. 

II.  S6 
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échapper  aux  conséquences  de  la  faillite  imminente  et  pro- 
cbaine;  et  il  invoque  à  l'appui  de  cette  thèse  l'article  416  qui, 
en  interdisant  après  la  cessation  de  payements  ou  dans  les  dix 
jours  qui  ont  précédé  cette  époque  les  délégations  ou  da- 
tions de  créance  en  payement,  atteint  non-seulement  les  actes 
directs,  mais  aussi  les  combinaisons  préparées  pour  oblenir, 
par  des  voies  détournées,  des  résultats  contraires  à  ses  dis- 
positions etéteindre  une  des  dettes  du  failli  à  l'aide  d'une  de 
ses  créances. 

Comme  on  le  voit,  tout  le  système  de  cet  arrfit  repose  sur 
l'idée  que  l'article  i46  et  les  nullités  qu'il  prononce  s'ap- 
pliquent non-seulement  au  failli  et'  aux  actes  qu'il  lui  est  in* 
terdit  de  faire,  mais  aussi  aux  actes  passés  entre  ses  créanciers 
et  ses  débiteurs.  Or  j'avoue  que  c'est  ]h  une  thèse  qu'il  m'est 
difficile  d'admettre.  L'article 446,  soit  pour  cause  de  l'incapa- 
cité plus  au  moins  complète  du  débiteur  en  état  de  cessation 
de  payements,  soit  pour  l'empêcher  de  favoriser  cerlaÎDs 
créanciers  aux  dépens  des  autres,  lui  défend  certains  actes  el 
lui  interdit  de  disposer  de  son  actif  comme  il  pourrait  le  faire 
si  son  état  de  cessation  de  payements  n'y  mettait  pas  obs- 
tacle. Mais  en  quoi  l'article  446 peut-il  gêner  les  mouvements 
des  créanciers  el  des  débiteurs  du  failli,  agissant  et  contrac- 
tant entre  eux?  Où  est  le  lien  de  droit  qui  pourrait  com- 
prendre le  tiers  dans  la  prohibition  que  la  loi  adresse  la 
failli?  Et  comment  perdraient-ils  le  droit  de  disposer  de  leur 
chose,  parce  que  leur  débiteur  ne  peut  pas  disposer  lui-même 
de  sa  chose  pour  se  libérer?  C'est  ce  que  je  ne  puis  pas 
voir  ;  et  je  m'explique  difficilement  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris 
en  présence  du  texte  formel  de  l'article  446  qui  ne  déclare 
nuls  et  sans  effet  que  les  actes  du  débiteur  accomplis  dans  les 
circonstances  qu'il  détermine. 

Sans  doute  des  actes  faits  par  des  créanciers  ou  des  débi- 
teurs du  failli  pour  sauvegarder  leurs  intérêts  réciproques 
peuvent  réagir  contre  la  masse.  Mais  doit-on,  pour  éviter  cet 
inconvénient  que  je  ne  cherche  pas  à  dissimuler,  violenter  le 
texte  de  l'article  446  pour  en  tireraulre  chose  que  oe  qui  est?  Je 
ne  puis  le  croire  ;  et  je  crains  que  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris 
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ne  soit  plutôt  Texpression  d'un  sentiment  d'équité,  que  Tintei:- 
prétation  rigoureuse  et  exacte  de  la  loi  (1). 

Si  le  négociant  en  état  de  cessation  de  payements  n'était 
devenu  débiteur  de  son  créancier  que  depuis  cette  cessation  de 
payements,  on  comprend  que  la  dette  qu'il  a  contractée  pour- 
rait être  facilement  considérée  comme  frauduleuse,  tenue 
pour  nulle,  et  que,  dans  ce  cas,  la  compensation  ne  pourrait 
pas  s'opérer.  Cette  règle  peut  recevoir  une  application  fré- 
quente en  matière  dé  compte  courant,  sorte  de  contrat  com- 
mercial  dans  lequel  la  compensation  joue  un  rôle,  et  sur  lequel 
je  me  réserve  d'entrer  ultérieurement  dans  des  développe- 
ments plus  étendus  (2). 

1224.  II  faut  remarquer,  quant  au  payement  des  dettes 
échues,  que  l'article  446  du  Code  de  commerce  ne  permet  de 
le  faire  qu'en  espèces  ou  effets  de  commerce,  ce  qui  exclut 
la  faculté  de  payer  en  meubles  meublants,  en  marchandises 
ou  en  immeubles.  Il  résulte  même  de  la  discussion  qui  a  pré- 
cédé l'adoption  de  cet  article,  que  le  législateur  s'est  princi- 
palement proposé  d'empêcher  les  payements  en  marchan- 
dises. On  a  prétendu  qu'un 'payement  en  marchandises 
accepté  par  le  créancier  était  un  indice  de  mauvaise  foi  de  sa 
part,  parce' qu'il  lui  révélait  la  connaissance  du  fait.de  la 
cessation  de  payements.  Il  peut  y  avoir  quelque  chose  de  vrai 
dans  cette  considération,  mais  je  crois  qu'on  est  allé  trop 
loin,  en  défendant  d'une  manière  absolue  les  payements  en 
marchandises  qui  ne  sont  pas  toujours  nécessairement  frau- 
duleux, ^t  qui  'sont  assurément  moins  préjudiciables  à  l:t 
masse  que  des  payements  en  espèces  ou  en  effets.  Il  vaut 
mieux  pour.les  créanciers  trouver  de  l'argent  en  caisse  ou  des 
valeurs  en  portefeuille,  avec  dés  magasins  dégarnis,  que  de 
se  voir  sans  argent  ni  valeurs  au  milieu  de  marchandises  dont 


(1)  V.  En  ce  sens  dans  la  Revue  critique^  t.  XXVI,  p.  3S5,  un  article  de 
M.  l'avocat  général  Genreau,.qui  est  la  reproduction  des  conclusions  qu'il 
avait  données  dans  l'affaire  sur  laquelle  a  statué  l'arrêt  précité.  Mais  voyez 
en  sens  contraire,  c'est-k-dire  dans  le  sens  de  cet  arrôt,  les  observations  de 
M.  Alauzet,  S.,  05,  1,  281. 

(2)  Voy.  n.  i314.  Voy.  aussi  sup.,  n.  1102. 
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la  faillite  peut  retarder  récoulement  et  qu'il  faudra  peut-être 
vendre  au  rabais  et  avec  perte  (1). 

Toutefois  i'article  446,  en  validant  les  payements  faits  pour 

* 

dettes  échues  en  espèces  ou  effets  de  commerce,  n'a  pas 
égard  à  l'origine  des  deniers  ou  des  effets  de  commerce.  Pea 
importe  donc  que  les  espèces  ou  les  effets  employés  au  paye- 
ment proviennent  de  ventes  faites  à  des  tiers  par  le  débi- 
teur depuis  la  cessation  de  payements.  La  cessation  de  paye- 
ments n'a  pas  pour  effet  d'interdire  au  débiteur  de  vendre  la 
marchandise  et  d'en  employer  le  prix  au  payement  de  ses 
dettes  échues  (2). 

Il  a  môme  été  jugé  que  le  prix  des  marchandises  vendues 
au  créancier  par  son  débiteur  en  état  de  cessation  de  paye- 
ments, par  l'entremise  d'un  courtier,  peut  être  employé  an 
payement  de  la  créance  de  l'acheteur  contre  le  vendeur  (3). 

Remarquons  d'ailleurs  que  l'interdiction  de  faire  des  paye- 
ments en  marchandises  ne  s'applique  pas  au  cas  où  ce  sont 
des  marchandises  qui  sont  dues.  Quand  une  dette  est  payable 
en  marchandises,  le  débiteur  ne  peut  se  libérer  qu'en  livrant 
l'objet  même  de  l'obligation,  tle  que  l'article  446  a  entendu 
défendre,  c'est  une  dation  en  payement  qui  fait  sortir  de 
l'actif  du  débiteur  une  valeur  autre  que  celle  qui  doit  être 
régulièrement  employée  au  payement  de  la  créance,  c'est-ik- 
dire  des  espèces  ou  du  papier  qui  représente  des  espèces (4). 

L'article  446  interdit  la  dation  en  payement,  non-seulement 
quand  elle  a  pour  objet  des  immeubles  ou  des  meubles  et  des 
marchandises,  mais  aussi  quand  elle  s'opère  pap  voie  de 
transport  de  créances*  Et  il  y  a  l'équivalent  d'un  transport  de 
créances  dans  le  virement  de  compte  par  lequel  le-failli,  après 
avoir  porté  au  crédit  de  l'un  de  ses  débiteurs  une  somnne 
d'argent  comme  s'il  l'avait  reçue  de  ce  dernier,  la  porte  au 

* 

(1)  M.  Lainné,  p.  64. 

(2)  Cass.,  6  juillet  1864,  S.,  64,  1,  383,  et  10  mai  1865,  S.,  65,  1,377. 

(3)  Cass.,  3  août  1847,  S.,  48,  1,  13;  M.  Bedarride,  t.  I,  n.  116  bis,  V.e» 
sens  contraire  Delamarre  et  Lepoitvln,  t.  V,  n.  180,  et  M.  Démangeât  sor 
Bravard,  t.  V,  p.  231  • 

(4)  Mimes,  9  nov.  1863,  S.,  63,  2,  44  \  Cass.,  31  mars  1868,  D.,69,  It 
393. 
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débit  de  l'uii  de  ses  créanciers  qui  se  trouve  ainsi  payé  au 
moyen  de  la  créance  résultant  de  l'article  de  crédit  porté  au 
compte  du  débiteur  du  failli.  Ce  payement  ou  plutôt  ce  vire- 
ment ou  le  transport  qui  l'impliquent  doivent  être  considérés 
comme  nuls  (1).. 

De  même  Tendossement  d'un  warrant  par  le  propriétaire 
de  marchandises  warrantées,  an  profit  d'un  créancier,  con- 
stitue non  un  payement  en  effets  de  commerce  autorisé  par 
l'article  446,  mais  un  simple  nantissement  qui  n'est  valable 
que  s'il  a  été  consenti  dans  Içs  conditions  exigées  pour  rétablis- 
sement des  droits  de  cette  nature  (2) .  Les  warrants  ne  peuvent 
être  considérés  comme  des  effets  de  commerce  (3). 

Il  en  est  de  même  de  la  remise  de  factures  acquitées  de 
marchandises  vendues  à  un  tiers;  Ces  factures  n'étant  pas  des 
effets  de  commerce,  leur  remise  ne  constitue  pas  un  payement 
valable  (4). 

Enfin  il  a  été  jugé  que  des  coupons  échus  et  au  porteur  des 
actions  d'une  société  de  commerce  ne  sont  assimilables  ni  à 
des  effets  de  commerce,  l'art.  446  entendant  désigner  sous 
cette  dénomination  les  valeurs  de  circulation  dont  la  négo- 
dation  est  soumise  aux  règles  tracées  par  le  Code  de  com- 
merce; nia  des  espèces,  lorsque  la  valeur  réelle  de  ces  cou- 
pons dépend  de  l'événement  incertain  de  la  liquidation  de 
la  société  qui  aémis  les  titres  dont  ils  représentent  l'intérêt  (5). 

1225.  Nous  venons  de  voir  que  celui  qui  est  en  état  de  ces- 
sation de  payements  ne  peut  disposer  de  ses  biens  à  titre 
gratuit,  mais  qu'il  peut  en  disposer  à  titre  onéreux;  qu'il  ne 
peut  conférer  une  hypothèque  ou  un  privilège  pour  une  dette 
antérieurement  contractée,  mais  qu'il  peut  contracter  une 
dette  nouvelle,  et  garantir  cette  dette  par  une  hypothèque  ou 
un  privilège;  que  les  privilèges  et  hypothèques  constitués 
avant  la  cessation  de  payements  sont  valablement  inscrits 

(1)  C838.,  19  mal  1867,  D.,  67,  1,  384. 

(2)  V.  iup.,   1219. 

(3)  Cus.,  7  mai  1866,  S.,  œ,   I,  312,  et  Rennes,' 22  mai  186G,  D.,  67,  2^ 
206. 

Jh)  Ail,  2  déc.  1863,  S.,  64,2,  199. 
•('0  Cas».,  29  juin  1870,  S.,  70,  I,  417. 
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el  jusqu'au  jour  du  jugemeot  déclaratif;  enfin  que  le 
le  peut  payer  ses  dettes  qod  échues,  de  quelque  ma- 
;ue  ce  soit,  mais  qu'il  peut  payer  ses  dettes  échues  avec 
t  de  sa  caisse,  ou  les  valeurs  de  son  portefeuille.  Le 
ir  en  état  de  cessation  de  payements  peut  donc,  sauf 
épiions  qui  précèdent,  faire  tontes  sortes  d'actes  d'a- 
an  ou  d'administration;  et,  jusqu'au  jugement  décla- 
!  sa  faillite,  il  reste  k  la  t6te  de  ses  affaires. 
>.  Cependant  les  créanciers  ne  sont  pas  désarmés,  et 
es  qu'il  lui  est  permis  de  faire  même  après  la  cessation 
payements  peuvent  être  attaqués  par  eux  comme  faits 
ide  dé  leurs  droits,  par  application  du  principe  géaéral 
ré  dans  l'article  1167  du  Code  civil.  Cette  exception,  qai 
ient  aux  créanciers,  d'après  le  droit  commun,  pour  les 
intérieurs  à  la  cessation  de  payements  (d),  ne  peut  leur 
>erpourles  actes  postérieurs  qui  ne  sauraient  se  trouver 
ne  position  plus  favorable.  Mais,  dans  un  cas  comme 
autre,  c'est  aux  créanciers  à  prouver  la  fraude  qui  ne 
mme  jamais  [S). 

'.  Outre  l'articulation  de  fraude  qui  est  permise,  ani 
I  du  droit  commun,  contre  les  actes  faits  par  le  débiteur 
ieurement  à  sa  cessation  de  payements,  il  est  un  cas 
ilier  à  ces  actes,  qui,  à  raison  de  l'imminence  de  la 
,  peut  suffire  &  lui  seul  pour  Jes  faire  annuler.  L'ar- 
^7  du  Code  de  commerce  porte  :  a  Tous  autres  paye- 
faits  par  le  débiteur  pour  dettes  échues,  et  tous  autres 
;  titre  onéreux  par  lui  passés  après  la  cessatioo  de  ses 
ents  etavantlejugen^ent  déclaratif  de  la  faillite,  pour- 
Lre  annulés,  si,  de  la  part  de  ceux  qui  ont  reçu  du  dé* 
ou  qui  ont  traité  avec  lui,  ils  ont  eu  lieu  ayec  coonais- 
de  la  cessation  de  ses  payements.  » 


'  quamvis  per  leges  live  statuta  hujus  emporu  stnl  wtlH  U  onuc 
lue  eoniraetus,  qui  /tant  decem  diebut  aati  dKOclûmem,  non  idtoia*- 
fi  eot  valert,  gui  eeUbranlur  anié  prtaiicloi  dUt  dectm  ;  ci're*  ««wi 
validitatem  slandum  «tt  diipoiilioni  jurit  communii.  Cuarepi, 


Ca^s.,  13  rov.  1SG1,  D.,  GS,  1,  !ll. 
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.  Ainsi,  tous  les  contrats  à  titre  onéreux,  quels  qu'ils  soient  (1), 
tous  les  payements  pour  dettes  échues  (2),  en  un  mot,  tous  les 
actes  faits  par  le  débiteur,  et  valables  en  eux-mêmes  soit 
parce  qu'ils  ne  sont  que  l'exercice  des  droits  dont  le  failli 
n'est  pas  dépouillé,  soit  parce  qu'ils  ne  sont  pas  atteints  par 
les  dispositions  prohibitives  de  l'article  446,  peuvent  être 
considérés  comme  frauduleux,  par  cela  seul  que  celui  qui  a 
traité  avec  le  débiteur  avait  connaissance  de  la  cessation  de 
payements;  de  telle  sorte  que,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de 
constater,  soit  la  fraude,  soit  la  mauvaise  foi,  la  connaissance 
de  la  cessation  de  payements  suffit  pour  que  les  juges  puissent 
prononcer  la  nullité  des  actes  intervenus  entre  le  créancier 
et  son  débiteur  (3). 

Mais  il  faut  bien  remarquer  que  si  la  connaissance  de  la  ces- 
sation de  payements  suffit  pour  faire  prononcer  la  nullité  d'un 
acte,  elle  n'oblige* pas  les  juges  à  la  prononcer  (4). Tout  dé- 
pend des  circonstances  particulières  de  la  cause  dont  l'appré- 
ciation  est  abandonnée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  tribu- 
naux (5). 

Il  faut  remarquer  de  plus,  en  premier  li€u,  que  la  connais- 
sance de  la  cessation  de  payements  n'étant  qu'une  sorte 
d'élément  de  fraude,  et  la  fraude  ne  se  présumant  jamais, 
c'est  aux  créanciers  qui  articulent  cette  connaissance  à  en 
administrer  la  preuve  (6);  et,  en  second  Ueu,[que  des  actes  faits 
par  le  failli  ne  peuvent  ôtre  annulés  par  application  de  l'ar* 
ticle  447  qu'autant  qu'il  est  formellement  constaté  que  le 
créancier  avait  connaissance  de  la  cessation  de  payements 
du  débiteur  avec  lequel  il  a  traité  :  il  ne  suffirait  pas  d'énon- 

(1)  Poitiers,  16  Janv.  1860,  S.,  60,  3,  289. 

(2)  Casa.,  14  avril  1863,  S.,  63, 1,  313. 

(3)  Casa.,  13  ami  et  18  mai  1870,  D.,  70,  1,  259. 

(4)  Colmar,  20  nov.  18&&,  S.,  SS,  2,  &S0;  Casa.,  70  Janr.  1857,  S.,  57,  U 
330;  Doaai,  19  août  1857,  S.,  58,  2,  331;  Caaa.,  24  déc.  1860,  1,  538,  et 
Odéc.  1868,  S. 9  C9,  1,  5.  V.  cependant  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  V, 
p.  181. 

(5)  Casa., 12  février  1844,  S.,  44,  1,  219;  Casa.,  30  juill.  1850,  S.,  50,  1, 
641;  4  déc.  1856,  S.,  57,  t,  830;  1"  Juill.  1861,  S.,  61,  1,  C09;  et  18  juill. 
1870,  D.,  70, 1,  348. 

(6)  M.  Renouard,  1. 1,  p.  371. 
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l'il  était  alarmé  par  des  bruits  répandus  sur  la  sitaitioD 
n  débiteur  et  la  prévision  du  danger  qui  menaçait  sa 
:c  0). 

J.  Du  reste,  les  règles  qui  précèdent  sur  les  effets  de  la 
issance  de  la  cessation  de  payements  de  la  part  de  celui 
reçu  le  payement  d'une  dette  échue,  se  modifient  quand 
te  a  pour  cause  nue  lettre  de  change  ou  un  billet  à  or- 
tans  ce  cas,  le  tiers  porteur  de  l'effet  n'est  pas  soumis  à 
rter  le  payement  qu'il  a  reçu,  soit  avant,  soit  apiès 
,  (2),  quelque  connaissance  qu'il  puisse  avoir  de  la  ces- 

de  payements  (3).  Le  rapport,  dans  ce  cas,  doit  blre  de- 
Ë,  s'il  s'agit  d'une  lettre  de  change,  à  celui  pour  le 
Le  duquel  elle  a  été  tirée,  c'est-à-dire  au  tireur  ou  au 
lur  d'ordre;  et  s'il  s'agit  d'un  billet  à  ordre,  au  premier 
seur,  à  la  charge  de  prouver  qu'ils  avaient  connaissance 
cessation  de  payements  h  l'époque*  de  l'émission  do 
Telle  est  la  disposition  de  l'article  U9  du  Code  de  com- 
>,  dont  M.  Tripierexpos^t  ainsi  les  motifs  à  la  Chambre 
airs  :  a  Lorsqu'une  somme  aura  été  illégalement  payée 
I  débiteur  postérieurement  à  sa  faillite,  elle  devra  être 
Ttée  à  la  masse  par  le  créancier  qui  l'aura  reçue  :  voilà 
:1e  générale.  Celte  obligation  devra-t-elle  s'étendre  aux 
porteurs  des  eQets  de  commerce?  Ces  titres  sont  une 
de  monnaie  dont  il  ne  faut  pas  altérer  la  valeur.  Les 
UES,  à  l'échéance,  sont  dans  la  nécessité  de  recevoir  le 
aent  ou  de  faire  constater  le  refus  par  un  protêt  ;  si  le 
nent  est  efFectué,  le  protêt  ne  peut  être  fait,  et  sans  le 
l.pas  de  recours  contre  le  tireur  et  les  endosseurs.  On  ne  - 
ait  sans  injustice  admettre  une  règle  qui  leur  enlèverait 
ème  temps  les  valeurs  qu'ils  ont  reçues  et  leur  recours 
c  les  endossears.  Ils  ont  été  dans  la  nécessité  de  rece- 

ils  conserveront  le  payement;  mais  il  a  été  reçu  à  la 
irge  d'un  précédent  obligé  :  ce  sera  contre  celui-ci  que 
)n  en  rapport  devra  être  exercée  (4).  » 
lus.,  18  *vri1  1800,  s.,  «0,  I,  su. 
:tu.,  36  noT.  18S3,  S;,  50,  1,  345. 
•ua,  l"  mai  1863,  S-,  83,  S.'HO, 
1  suit  de  U  que  le  porteur  d'une  lettré  de  cliange  pour  liqaelle  U  J  ■ 
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De  ces  explications  qui  indiquent  clairement  la  nécessité, 
le  but  et  la  portée  de  Tarticle  449,  il  résulte  que  cet  article  est 
exclusivement  applicable  au  cas  où  le  tiers  porteur  s'est  borné 
à  recevoir  le  payement  qui  lui  était  offert  à  Téchéance  ou  qu'il 
aurait  obtenu  sur  la  simple  présentation  de  l'effet;  mais  que  lé 
tiers  porteur  ne  peut  se  prévaloir  de  cet  article  s'il  n'a  reçu 
le  payement  qu'après  protêt  et  jugement  de  condamna- 
tion (!)•  A  plus  forte  raison  le  tiers  porteur  ne  peut-il  s'en 
prévaloir  si  après  protêt  il  a  accepté  de  nouveaux  billets  qui 
lui  ont  été  payés  (3).  Quand  il  y  a  un  protêt^  le  porteur  rentre 
sous  l'empire  de  la  règle  commune,  parce  que  en  contraignant 
le  débiteur  à  payer,  il  accepte  toutes  les  conséquences  du 
payement  qu'il  reçoit  du  tiré  ou  du  souscripteur,  et  que  d'ail- 
leurs s'il  n'est  pas  payé,  il  conserve  par  le  protêt  son  recours 
contre  les  endosseurs.  ^ 

Il  en  résulte  également  que  si  après  protêt  le  tiers  porteur 
recourt  contre  un  desendosseurà,  le  payement  qu'il  obtient 
de  cet  endosseur  reste  soumis  à  la  disposition  générale  de 
l'article  447,  si  cet  endosseur  est  en  état  de  cessation  de  paye- 
ments, parce  que  cet  endosseur  est  un  débiteur  ordinaire 
vis-à-vis  duquel  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  protester  s'il  ne  payait 
pas  (3).  Il  en  est  de  même  si,  au  lieu  de  recourir  contre  un 
endosseur,  le  porteur  recourt  contre  le  tireur  lui-même  (4). 

Il  en  résulte  encore  que  l'article  449  n'est  pas  applicable 
quand  il  n'y  a  pas  à  protéger  la  circulation  des  effets^  de  com- 
merce et  la  sécurité  de  ceux  qui  ne  les  ont  acceptés  qu'à 
raison  des  garanties  solidaires  qui  sont  la  conséquence  de 
leur  transmission.  Il  ne  peut  donc  être  invoqué  ni  par  le  pre- 

provision  est  tenu,  à  peine  de  déchéance  contre  le  tireur,  de  la  faire  protes- 
ter à  l'échéance,  alors  même  que  le  tiré  serait  en  état  de  cessation  de  paye- 
ments.  V.  Cass.,  10  déc.  1851,  S.,  52^  .1,  5,  et  iàid.,  mes  observations  sur 
cet  arrêt. 

(1)  Colmar,  29  mars  1865,  S.,  65,  2,  161  ;  Cass.,  i8  déc.  1865,  S.,  CC,  1, 
187;  9  déc  1868,  1,  16;  Paris  24  mars  1870,  D.,  70,  1,  128. 

(2)  Cass.,  19  mai  1868,  D.,  69,  2,  228. 

(3)  Cass.,  15  mai  et  27  nov.  1869,  D.,  67,  1,  417;  et  S.,  67,  193  ;  M.  Pont, 
ibid.f  obs.  sur  les  arrêts  précités.  V.  En  sens  contraire  les  observations 
de  M.  Beudant,  dans  Dallez,  sur  les  mêmes  arrêts. 

(4)  Cordeaux,  13  août  1866,  D.,  67,  2,  8. 
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neur  d'une  lettre  de  change  entre  les  mains  duquel  elle  est 
revenue  après  protêt  fait  sur  le  tiré  et  qui  a  été  payé  par  le 
tireur  failli  ;  ni  par  le  bénéficiaire  d'un  billet  à  ordre  qui  ne 
l'a  pas  endossé,  alors  mô&ie  que  ce  billet  serait  garanti  par  an 
aval,  cet  aval  n'ayant  pas  pour  effet  de  transformer  ce  bénéfi- 
ciaire en  tiers  porteur  (!)• 

Enfin  l'article  449  ne  s'applique  qu'au  payement  des  lettres 
de  change  et  des  billets  à  ordre  échus,  puisque,  s'ils  ne  sont 
pas  échus,  il  n'y  a  pas  lieu  de  les  protester^  et  que  d'ailleurs, 
i.  s'agissant  du  payement  d'une  dette  non  échue,  la  nullité  en 

I  est  prononcée  d'une  manière  absolue  par  l'article  446. 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  d'ailleurs  que  la  disposition 
exceptionnelle  de  l'article  449  est  spéciale  au  cas  particulier 
de  nullité  résultant  de  la  connaissance  de  la  cessation  de 
payements;  et  que,  si  le  porteur  d'une  lettre  de  change  ou 
d'un  billet  à  ordre  avait  employé  des  moyens  frauduleux  pour 
se  faire  payer  au  préjudice  des  autres  créanciers,  c'est  à  lui 
que  le  rapport  devrait  être  demandé.  Il  n'y  aurait  plus  alors 
il  se  préoccuper  du  dommage  que  peut  lui  causer  le  défaut 
de  protêt,  puisque  c'est  à  lui  qu'il  devrait  s'en  prendre  d'a- 
voir compromis  ses  droits  en  se  faisant  faire  un  payement  qui, 
en  le  mettant  dans  l'impossibilité  de  protester,  lui  a  fait 
perdre  son  recours  contre  ses  garants. 

1229.  De  tout  ce  qui  précède  il  résulte  que  la  nullité  pro- 
noncée par  les  articles  446  et  suivants  du  Godé  de  commerce 
ne  tenant  pas  à  l'incapacité  du  failli,  qui  jusqu'au  jugement 
déclaratif  conserve  la  plénitude  de  ses  droits,  mais  étant  éta- 
blie dans  l'intérêt  de  la  masse  dont  les  actes  du  failli  compro- 
mettraient les  droits,  ne  peut  être  invoquée  par  le  failli  per- 
sonnellement, mais  seulement  par  les  créanciers  ;  et  que  les 
actes  ou  les  hypothèques  dont  la  nullité  a  été  prononcée 
sur  la  demande  des  créanciers,  continuent  de  subsister  et 
conservent  éventuellement  leur  efl'et  entre  les  parties  contrac- 
tantes (1). 

(t)  Cass.,  I&mai  1867,D.,  67,1, 432;  M.  Démangeât  sur  BraYftrd,  t.  V,  p.  377. 
(3)  Ah,  7  août  18SC,  S.,  56,2,  661;  Ca&s.,  l7  juin  1857,  S.,  58,  1,705; 
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1230.  Là  se  termine  ce  que  j'avais  à  dire  sur  la  capacité  du 
failli,  ou  sur  la  validité  des  actes  par  lui  faits  en  état  de  fail- 
lite. Pour  compléter  ce  qui  regarde  cette  position  exception- 
nelle de  la  personne  du  débiteur,  il  me  reste  à  donner  quel- 
ques notions  sur  l'administration  de  la  failljjie^  et  sur  les 
circonstances  qui  rétablissent  le  débiteur  dans  la  plénitude  de 
ses  droits. 

§  m.  —  De  P administration  de  la  faillite. 

SoHMAiBB.  —  1231.  Des  syndics  et  du  Juge-commissaire.  Fonctions  du  juge- 
commissaire.  — '  1232.  Nomination  des  syndics.  —  1233.  Indemnité  à  la- 
quelle ils  ont  droit.  —  1234.  Leurs  fonctions,  tant  comme  administrateurs 
que  comme  représentants  du  failli  et  de  ses  créanciers.  —  1235.  Gom- 
ment sont-ils  tenus  des  dépens  auxquels  ils  sont  condamnés  comme  re- 
présentants de  la  masse? 

1231.  Tout  incapable  a  besoin  d'un  représentant  qui  fasse 
pour  lui  les  choses  qu'il  est  incapable  de  faire  ;  le  mineur  et 
l'interdit  ont  des  tuteurs,  le  mineur  émancipé  un  curateur,  le 
prodigue  un  conseil  :  leTailli  a  des  syndics. 

Mais  tandis  que  le  tuteur  ou  le  curateur  nommés  aux  in- 
capables ordinaires  ont^  dans  presque  tous  les  cas,  outre  Tad- 
ministration  des  biens  de  l'incapable,  la  surveillance  de  sa 
personne,  les  syndics*  d'un  failli  n'ont  que  l'administration 
des  biens  dont  la  faillite  le  dessaisit,  et  restent  sans  pouvoir, 
soit  sur  ses  autres  biens,  soit  sur  sa  personne  (1).  Ils  remplis- 
sent en  quelque  sorte  Tofflce  d'un  curateur  aux  biens  d'un 
absent,  auquel  on  les  a  quelquefois  assimilés  (2). 

Et  même  en  ce  qui  touche  l'administration  des  biens,  les 
syndics  n'exercent  leurs  fonctions  que  sous  la  surveillance 
d'un  juge-commissaire. 

Douai,  17  fév.  1859,  S.,  W,  2,  294  ;  Cass.,  12  mars  1861,  S.,  62,  1,  9C4  ; 
lOfév.  1863,  S.,  63,1,  263  ;  17  fév.  1869,  S.,69,  1,  331. 

(t}EthuJus  curaiorie  offidum  çircà  bonorum  distracfionem  versatur  et 
otnnia  alia  eine  quibus  distraclio  seu  venditio  fieri  non  potest.  Straccba,  De 
cfecoc/.,  part.  VU,  n.  7. 

(2)  Decoctus  habetttr  pro  absente^  dit  Roccus,  prout  detitor  latitans  habe- 
tur  pro  absente^  et  ne  credxtoret  defatigentur  ad  litigandum  contra  decoc- 
tum  in  a/ieno  territoriOf  prooideitdym  est  curatori.  De  decoct,^  note  4, 
n.  U. 
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uge-commissatre,  qui  est  choisi  parmi  les  membres  du 
al  de  commerce,  est  uomipé,  ainsi  qae  les  syadics,  par 
jment  même  qui  déclare  la  faillite(l).  Il  convoque  aiis- 
;s  créanciers  pour  procéder  àla  nomination  de  aoaTeaaz 
:s  dans  le  cas  où  ils  n'approuveraient  pas  les  choix  faits 
tribunal.  Aucune  forme  particulière  n'est  prescrite  pour 
BonTocation,  qui  peut  par  conséquent  6trc  faite  par  let- 
lar  afQcbes  ou  par  annonces  insérées  dans  les  journaux. 
2.  Les  syndics  confirmés  ou  nommés  dans  cette  assem- 
e  peuvent  être  révoqués  que  par  le  tribunal,  soit  d'of- 
ioit  sur  la  réclamation  des  créanciers,  après  avoir  en- 

le  rapport  dii  juge-commissaire,  et  les  explications  des 
:»  dont  la  révocation  est  demandée  (2). 
nombre  des  syndics  peut  être  à  toute  époque  porté  jus- 
rois.  Lorsqu'il  y  a  lieu  de  procéder  à  l'adjoncUon  d'un 
usieurs  syndics,  il  en  est  référé  par  le  juge-commissaire 
bunal  de  commerce,  qui  nomme  ces  nouveaux  syndics 
ïsquels,  comme  lorsqu'il  s'agit  des  syndics  nommés  dès 
)ut  de  la  faillite,  on  consulte  l'assemblée  des  Crëao- 
(3). 

I  syndics  peuvent  être  choisis,  soit  parmi  les  créanciers, 
larmi  les  personnes  étrangères  à-la  masse  (4).  Rien  ne 
ose  mfime  à  ce  que  la  mfime  personne  soit  chargée  à  la 
le  l'administration  de  plusieurs  faillîtes.  Une  disposition 

bitive  que  contenait  sur  ce  point  l'aocien  Code  de  com- 
e  n'a  pas  été  reproduite  par  le  nouveau,  ce  qui  permet 
tnSer  la  gestion  des  faillites  à  des  individus  que  l'babi- 
de  ce  genre  d'affaires  rend  plus  propres  que  d'autres  à 
induire  à  bonne  fin.  Il  n'y  a  d'exclusion  que  pour  les  pa- 

ou  alliés  jusqu'au  quatrième  degré  inclusivement  (S). 

:.  com.,  fSI.  V.  Cua.,  3S  jknv.   18&0,  S.,  &0,  I.  8T&.  —  Les  jagM 
ianls   peuvent   etra  nommés  Juge^commisMiras  d»iu  lu  faillHe», 
«Uler,  ÏOjulii  ISâO,  S.,  U),  3,  M3. 
1  com.,  467. 

ma.,  4SÎ,  461. 

Ibid.,  46!. 

Ibid, ,  463.  Les  haissiera  peuvent  6tra  nommé»  lyndics    da  Milita, 

luii,  30  mars  IB63,  S.,  63,3,11!, 
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1233.  Les  syndics,  quelle  que  soit  leur  qualité,  créanciers 
ou  étrangers  à  la  masse,  peuvent  recevoir,  après  avoir  rendu 
compte  de  leur  gestion,  une  indemnité  que  le  tribunal  arbitre 
sur  le  rapport  du  juge-commissaire. 

1234.  Les  fonctions  de  syndics  consistent  non-seulement  à 
administrer  les  biens  de  la  faillite,  et  à  représenter  le  failli 
dans  les  actions  intentées  contre  lui,  mais  encore  à  faire, 
dans  rintérèt  de  ]a  masse  des  créanciers^  la  liquidation  de  la 
faillite  et  la  répartition  de  Tactif,  et  à  représenter  cette  masse 
en  justice  dans  les  actions  qui  Tintéressent.  Il  suit  de  là  qu'ils 
sont  à  lafois  mandataires  et  représentants  dû  failli  et  des  créan- 
ciers. Ces  doubles  fonctions  se  concilient  fort  bien  lorsque  la 
masse  et  le  failli  ont  un  seul  et  môme  intérêt.  Mais  lorsque  le 
failli  et  la  masse  ont  un  intérêt  contraire,  les  syndics,  tout  en  con- 
servant Tadministration  et  la  gestion  de  la  faillite,  ne  peuvent 
plus  en  justice  représenter  que  la  masse  (i).  C'est  ainsi  que  le 
failli  peut  seul  plaidercontreles  syndics  représentant  la  masse, 
soit  pour  faire  rapporter  le  jugement  déclaratif  de  la  fail- 
lite, soit  pour  faire  changer  la  date  de  la  cessation  de 
payements  (2). 

Par  une  raison  analogue^  lorsqu'un  créancier  plaide  contre 
la  masse,  les  syndics  ne  représentent  que  la  masse  ;  et  lorsque 
deux  créanciers  plaident  Tun  contre  l'autre,  dans  un  intérêt 
particulier  et  pour  se  disputer  un  droit  de  préférence,  les  syn- 
dics ne  représentent  ni  Tun  ni  l'autre  (3).  ^ 

Au  surplus,  si,  en  principe  les  syndics  représentant  la  masse 
des  créanciers  ont  seuls  qualité  pour  exercer  les  actions  qui 
l'intéressent,  cela  cesse  d'être  absolument  vrai  si  par  leur  in- 
curie les  syndics  compromettent  les  droits  de  la  masse  et  né- 
gligent d'exercer  ses  actions.  Les  créanciers  personnellement 
ou  l'un  d'entre  eux  pourraient  alors  agir  pour  empêcher  les 
droits  de  la  masse  de  périr,  soit  en  demandant  la  nullité  des 


(1)  Cass.,  15  mai  1850,  S.,  50,  1,  609. 
(9)'C.  com.,  &80,  581. 

(3)  Cass.,  3  mai  1843,  S.,  43,  1,  369  ;  Colmar,  U  mai  1850,  S.,  5ï,  2,  540; 
Orléans,  13  mai  1851,  S.,  51,  2,  722. 
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ir  font  grïer,  soit  ca  poursuivant  la  rentrée  dui 
leur  sont  dues  (1)., 

:  les  syndics  représentent  le  failli,  il  suit  qu'ils  ne 
rcer  que  les  actions  que  le  failli  lui-même  ponr- 

s'il  avait  la  libre  administra  lion  de  ses  droits  et 
s  i  de  telle  sorte  qu'ils  ne  pourraient  pas  attaquer 
•position  au  nom  des  créanciers  des  jugementsré- 

rendus  contre  la  faillite  (2).. 
lions,  en  terminant,  que  les  syndics  ne  sont  poiol 
.  personnellement  des  condamnations  prononcées 
isse,  pas  plus  que  du  payement  des  frais  dus  aux 
tstériels  qu'ils  ont  chargé  sd'occuper  dans  les  ins- 
ssant  la  faillite.  Ils  ne  supportent  ces  condam- 
es  frais  que  pour  leur  part  et  portion,  s'ils  sont 
ela  faillite  (3). 

IV.  —  Çuanii  crsirat  lit  effila  dt  la  faillite? 

J36.  Dd  coneordat  ;  lei  effeti  sur  la  cipicitë  du  failli  — 
ndue  de  Mtle  capacité.  —  t!37.  Du  concordai  par  abandon 
3S.  De  ruulon;  ses  effets  généraux.  —  l!3S  bit.  Sos  eSett 
cription  dea  hypothèques.  —  IIJ9.  Sea  effets  relativement 
te  par  corps.  —  1339  bi!.  Actions  individuelles  àa  créan- 

I.  Effets  de  la  clAture  de  la  railllte  en  cas  d'insuffisance  d'ac- 

II.  Droits  dea  créanciers  DouTeiux.  —  lltl.  Delà  rélwbiii- 


irsËs  causes  mettent  fin  à  l'état  de  faillite,  d'une 
iou  moins  complète. 

re  de  ces  causes  est  le  concordat  ou  traité  que  le 
:C  ses  créanciers,  soit  pour  obtenir  d'eux  des  ter- 
nent,  soit  pour  obtenir  des  remises  sur  le  montant 
inces(4).  Aussitôt  après  que  le  jugement  d'bomo- 

avril  libS,  s.,  53,  3,  2!B,  H.  Esnault,  Dtt  faillite»,  t.  1, 
Dujet  et  Merger,  V  Faillite,  n.  1*4.  V.  Cependant,  Csss  ,  il 
61,  I,  314. 
itbs,  n.  1177. 
143,  S.,43,l,7&liH.  PardeMus,n.lIS3;  M.  Alaoïel,  t.  IV, 

irl.  507  et  «uir.  Voy.  inf.,  liv.  V,  til.  l",  cli,  v.  Tout  traité 
[  avec  tous  les  créinciers  qui  tous  sont  d'accord,  produit  à 
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logation  du  concordat  est  passé  en  force  de  chose  jugée,  les 
fonctions  des  syndics  cessent;  ils  rendent  leur  compte  dé- 
finitif au  failli  en  présence  du  juge-commissair^  et  lui  remet- 
tent l'universalité  de  ses  biens,  livres,  papiers  et  effets  dont  il 
leur  donne  décharge  (1). 

Le  concordat  fait  donc  cesser  le  dessaisissement,  ot  par 
suite  toutes  les  conséquences  An  dessaisissement^  de  telle 
sorte  que  le  failli  se  trouve  rétabli  dans  la  plénitude  de  la  ca- 
pacité que  ce  dessaisissement  lui  avait  fait  perdre;  tellement 
que  si  plus  tard  .le  concordat  vient  à  être  annulé  pour  cause 
dé  dol  et  de  fraude  (2),  ou  résolu  pour  inexécution  des  obli- 
gations qu'il  avait  imposées  au  débiteur  (3),  ce  qui  pro- 
duit la  réouverture  de  la  faillite  (4)^  les  actes  faits  par  le 
failli,  postérieurement  au  jugement  d'homologation  et  anté- 
rieurement à  l'annulation  ou  à  la  résolution  du  concordat,  ne 
peuvent  plus  être  annulés  qu'en  vertu  du  principe  général  qui 
permet  aux  créanciers  d'attaquer  en  leur  nom  personnel  les 
actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits  (5).  Néan- 
moins, il  ne  faudrait  pas  conclure  de  là  que  les  actes  faits 
entre  l'homologation  du  concordat  et  la  réouverture  de  la 
faillite  ne  pussent  pas  être  annulés  pour  le^  mêmes  causes 
que  celles  qui,  avant  l'ouverture  de  la  faillite,  annulent  les 
actes  faits  postérieurement  à  la  date  fixée  pour  la  cessation 
de  payements.  Seulement,  dans  le  cas  de  réouverture  de  la 
faillite  p<ar  suite  de  la  résolution  ou  de  l'annulation  du  con- 
cordat, les  diverses  causes  de  nullité,  énumérées  plus  haut 
dans  le  §  2,  ne  sont  plus  des  causes  nécessaires  de  nullité, 
mais  des  éléments  de  la  fraude  qui  serait  articulée  par  les 


cet  égard  le  même  effet  qu*an  concordat  judiciaire.  Agen,  23  juin  1859,  S., 
Ô9,  2,  ÂbS,  Y.  aussi  Nîmes,  23  juillet  et  29  août  1860,  S.,  61.  2,  229. 
(1}  C.  com.,  519. 

(2)  /ôirf.,  &18  et  .S20. 

(3)  lind,,  520. 

(4)  Ce  n'est. pas  une  faiUite  nouvelle  qui  s'ouvre  par  la  résolution  du  con- 
cordat :  c'est  l'ancienne  faillite  qui  revit.  Riom,  2  août  1853,3.',  53,  2, 
666. 

(5)  C.  civ.,  1 167  ;  G.  com.,  52G. 
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créanciers,  et  dont  les  juges  auraient  à  tenir  compte  suivant 
les  circonstances  (i). 

1336  bis.  Le  failli  est,  par  le  concordat,  rétabli  dans  la 
plénitude  de  se^  droits;  mais  il  n'a  pas  plus  de  droits  après  le 
concordat  qu'il  n'en  avait  avant  sa  faillite.  Le  failli  concorda- 
taire n'a  donc  pas  qualité  pour  poursuivre  l'exécution  des  ju- 
gements qui  sur  la  demande  du  syndic  ont  annulé  des  actes 
ou  des  payements  faits  en  contravention  aux  articles  446  et 
447  du  Gode  de  commerce,  cette  annulation  n'ayant  été  pro- 
noncée que  dans  l'intérêt  de  la  masse  dissoute  par  le  con- 
cordat (2). 

1237.  Le  concordat  par  abandon  d'actif  total  ou  partiel, 
autorisé  par  la  loi  du  17  juillet  1856  qui  est  venue  modifier 

■ 

Tarticle  541  du  Gode  de  commerce,  met  également  fin  àTétat 
de  faillite,  mais  seulement  relativement  àla  personne  du  failli  : 
il  le  maintient  quant  aux  biens  abandonnés  qui  passent  sous  le 
régime  de  l'union,  de  telle  sorte  que  la  liquidation  de  l'actif 
abandonné  est  faite  par  les  syndics  sous  la  surveillance  du 
juge-commissaire.  Il  suit  de  là  que  les  actions  qui  naissent 
de  l'état  de  faillite  continuent  à  pouvoir  être  exercées  par 
les  syndics  toutes  les  fois  qu'elles  sont  destinées  à  accroître 
la  masse  à  partager  entré  les  divers  créanciers  (3). 

1238.  S'il  n'intervient  de  concordat  d'aucune  sorte,  les 
créanciers  se  trouvent  de  plein  droit  en  état  d'union,  c'est- 
à-dire  unis  dans  le  but  d'agir  de  concert  contre  le  failli  pour 
arriver  à. la  réalisation  de  l'actif  et  au  payement  de  leurs 
créances»  Lorsque  les  syndics  ont  terminé  cette  liquidation, 
distribué  aux  créanciers  toutes  les  valeurs  de  l'actif,  et  qu'il 
n'y  a  plus  rien  à  administrer,  plus  de  valeurs  à  faire  rentrer, 
plus  de  deniers  à  répartir,  l'union  devient  sans  objet.  Alors 
les  syndics  convoquent  les  créanciers,  leur  rendent  compte 
de  leur  gestion,  et  aussitôt  après  la  clôture  de  cette  assem- 


(i)  M.  Renonard,  t.  II,  p.  112. 

(2)  Cass.,  30  juiUet  1866,  S.,  66,  1,  385  ;  D.,  67,  1,  38. 

(3)  ReDDe8/29  JanY,  1861,  S.,  61,  2,  245;  Cass.,  10  fév.  1864,  S.,  64,1, 
144  ;  Orléans  20  mai  1868,  D.,  68,  2,  211.  V.  BnTvard,  t.  V,  p.  478. 


CESSATION  DE  LA.  FAILLITE.  417 

blée',  Tunion  est  dissoute  de  plein  droit  (i).  Alors  cesse  éga- 
lement le  dessaisissement  du  failli.  Tous  les  'biens,  tous  les 
droits  qui  lui  appartenaient  au  moment  de  sa  faillite,  ou  qui 
lui  sont  échus  depuis  ont  été  dévolus  à  ses  créanciers.  L'u- 
nion a  duré  tant  qu'il  lui  est  resté  quelque  chose;  elle  s'est 
dissoute  faute  d'aliment  :  à  quoi  bon,  dès  lors,  un  dessaissis- 
sement  qui  continuerait  de  placer  inutilement  le  failli  dans 
une  position  exceptionnelle?. 

1238  bis,  La  dissolution  de  l'union  faisant  cesser  l'état  de 
faillite,  il  en  résulte  que  les  hypothèques  qui  avaient  été 
annulées  à  l'égard  de  la  masse,  sur  la  poursuite  des  syndics 
par  application  de  l'article  446,  reprennent  toute  leur  force  à 
l'égard  du  failli  et  qu'elles  peuvent  être  inscrites  sur  les  im- 
meubles qui  lui  ad  viennent  dans  la  suite  (2). 

1239.  Le  dessaisissement  cessant  avec  l'union,  les  créan- 
ciersnon  complètement  désintéressés  rentrent  contre  le  failli 
dans  l'exercice  de  leurs  actions  individuelles.  Avant  l'abo- 
lit  ion  de  la  contrainte  par  corps,  si  dans  l'assemblée  qui 
précède  la  clôture  de  l'union,  le  failli  avait  été  reconnu  excu- 
sable, et  si  cette  excusabiiité  était  ensuite  déclarée  par  le  tri- 
bunal, les  créanciers  ne  pouvaient  plus  poursuivre  le  débi- 
teur que  sur  ses  biens,  et  non^ur  sa  personne,  qui  demeurait 
affranchie. de  la  contrainte  par  corps.  Dans  le  cas  contraire, 
ils  conservaient  action  et  sur  ses  biens  et  sur  sa  personne  (3). 

1239  bîs.  De  ce  que  par  l'effet  de  la  dissolution  de  l'union 
les  créanciers  rentrent  dans  l'exercice  de  leurs  actions  indi- 
vidùelles,  il  en  résulte  que,  si  le  failli  acquiert  de  nouveaux 
biens  sur  lesquels  l'action  individuelle  puisse  s'exercer  et  qui 
servent  d'aliment  à  cette  action,  il  n'y  a  lieu  ni  de  faire  dé- 
clarer de  nouveau  le  débiteur  en  état  de  faillite,  ni  môme  de 
rouvrir  la  faillite  antérieurement  close  et  terminée.  Par  la 
dissolution  de  l'union,  qui  met  un  terme  aux  opérations  de 
la  faillite,  tous  les  droits  collectifs  de  la  masse  des  créan- 


(1]  G.  corn., 537. 

C2}  Cass.,  2  août  1S66,  S.,  66,  1,  388  ;  D.,  67,  i,  37. 

(d)  C.  com.,  437,  438,  439. 

II,  S7 
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ciers  sont  épuisés,  et  il  ne  leur  reste  plus  que  l'exercice  indi- 
viduel des  droits  qui  peuvent  appartenir  à  chacun  d'eux  sur 
les  biens  de  leur  débiteur  commun  (i). 

1240.  Le  concordat  et  la  dissolution  de  l'union  font  seuls 
cesser  l'état  de  faillite.  La  clôture  de  la  faillite,  en  cas  d'in- 
suffisance d'actif,  organisée  par  les  articles  527  et  528  du  Code 
de  commerce,  la  laisse  subsister,  bien  qu'elle  en  suspende  les 
opérations.  Il  est  vrai  que  cette  clôture  essentiellement  pro- 
visoire et  subordonnée  à  l'absence  d'actif,  fait^  aux  termes  de 
l'article  527,  rentrer  les  créanciers  dans  l'exercice  de  leurs 
actions  indivîduelljss  tant  contre  la  personne  que  contre  les 
biens  du  failli;  mais  cette  disposition  ayant  pour  but  non 
d'améliorer  la  position  du  failli^  mais  de  l'aggraver»  il  en  ré- 
sulte que  le  failli  reste  soumis,  malgré  lai  clôture,  à  toutes  les 
incapacités  dont  l'a  frappé  le  jugement  déclaratif  (2).  D'où 
il  faut  conclura  que,  si  le  jugement  de  clôture  vient  à  être  rap- 
porté, les  créanciers  doivent  compte  à  la  masse  des  sommes 
qu'ils  ont  reçues  du  failli  pendant  la  clôture  (3). 

1240  bù*  Mais  si,  depuis  la  clôture  de  la  faillite  pour  insaf- 
ûsance  d'actif,  le  débiteur  s'est  livré  à  de  nouvelles  opéra- 
tions et  a  contracté  de  nouvelles  dettes,  ses  nouveaux  créan- 
ciers pourront-ils  le  faire  déclarer  en  état  de  faillite,  au  liea 
de  se  borner  à  faire  rapporter  le  jugement  de  clôture? 

Il  ne  me  semble  pas  douteux,  quoique  le  contraire  ait  été 

• 

jugé  (4),  qu'il  n^y  a  pas  lieu  de  provoquer  une  nouvelle  dé- 
claration de  faillite  qui  demeurerait  distincte  de  lapreoiièreet 
qui  constituerait  deux  poursuites  et  deux  masses  distinctes.  La 
clôture  delà  faillite  ne  fait  qu'en  suspendre  les  opérations  en 
la  laissant  subsister,  ce  qui  place  les  créanciers  nouveaux  da 
débiteur  dans  la  même  position  que  ceux  qui  seraient  advenus 
au  failli  s'il  n'y  avait  pas  eu  clôture  et  si  cependant  il  s'était 

Cl)  Casa.,  13  août  1862,  S. ^63, 1,  790. 

(2)  Rouen,  21  nov.  1852,  S.,  52,  2,  254^  Paris,  18  déc  1858,  S.,  59,  2, 
151. 

(3)  Paris,  8  mars  1856,  S.,  56,  2,  199  ;  BIM.  Goc^et  et  Merger,  v*  FaiUi- 
teSf  n.  415;  M.  Renouard,  t.  H,  p.  122.  V.  en  sens  contraire  H.  Bédarride, 
t.  II,  n.  702. 

(4)  Paris,  30  août  1867,  D.,  68,  2,  1 13. 
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livré  à  de  nouvelles  opérations  (1).  Les  créanciers  nouveaux 
n'ont  donc  pas  plus  de  droits  dans  un  cas  que  dans  Tautre,  et, 
s'il  y  a  clôture,  ils  ne  peuvent  que  faire  rapporter  le  jugement 
qui  la  prononce,  pour  exercer  ensuite  dans  la  faillite  les 
droits  qui  peuvent  leur  appartenir. 

1241.  Le  concordat  et  la  dissolution  de  Tunion  ne  rendent 
pas  au  failli  les  droits  civils  ou  politiques  dont  on  a  déjà  vu 
Ténumération  (^.  Il  faut,  de  plus,  qu'il  soit  réhabilité  par  ju- 
gement, c'est-à-dire  rétabli  dans  les  droits  qu'il  a  perdus.  Le 
failli  peut  être  réhabilité  lorsqu'il  a  intégralement  payé  les 
sommes  par  lui  dues  en  principal,  intérêts  et  frais,  sans  dé- 
duction des  remises  qu'il  aurait  obtenues  par  un  concor- 
dat (3).  La  réhabilitation  est  prononcée  par  la  cour  d'appel 
dans  le  ressort  de  laquelle  le  failli  est  domicilié.  Les  stellio- 
nataires,  les  banqueroutiers  frauduleux,  les.  personnes  con- 
damnées pour  fait  de  vol,  d'escroquerie  ou  d'abus  de  con- 
fiance, les  personnes  comptables,  tels  que  les  tuteurs,  admi- 
nistrateurs ou  dépositaires  qui  n'ont  pas  rendu  ou  soldé  leurs 
comptes,  n'y  sont  pas  admises  (4). 

SECTION  UL  —  DB  LA  BANQUEROUTE. 

Sommaire.  —  1242.  Des  effets  de  la  failliUB  dans  l'ordre  criminel,  —  124â. 
Distinction  entre  la  banqueroute  et  la  faillite.  —  1244.  Ce  que  c'est  que 
la  banqueroute.  Banqueroute  simple,  banqueroute  frauduleuse.  —  1245. 
Deux  sortes  de  banqueroute  simple.  —  1246.  Juge  compétent  et  peines  de 
la  banqueroute  simple.  —  1247.  De  la  banqueroute  frauduleuse.  Compé- 
tence. Peines.  —  \'£\B.  Les  poursuites  en  banqueroute  peuvent  être  in- 
tentées sans  déclaration  préalable  de  faillite.  —  1249.  Administration  de 
la  faillite  en  cas  de  banqueroute.  —  1250.  Conclusion. 

iUi.  Jusqu'ici  nous  avons  examiné  la  faillite  et  le  failli 
sous  un  point  de  vue  exclusivement  civil,  c'est-à-dire  sous  le 

(1)  V.  *tip.,  n.  1197. 

(2)  V.  5Mp.,  n.  1207  et  suîv. 

(3)  Le  failli  demandeur  en  réhabilitation  peut  être  autorisé  à  consigner 
pendant  un  temps  déterminé  le  montant  en  capital  et  intérêt  des  sommes 
dues  à  des  créanciers  dont  le  domicile  et  l'identité  ne  peuvent  être  coilsta' 
tés.  Lyon,  29  Juin  1867,  S.,  65,2,  299. 

(4)  C.  com.,  604  et  saiv. 
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rapport  des  effets  purement  civils  que  la  faillite  produit  rela« 
tivemeutà  la  personne  et  aux  biens  du  failli.  Il  nous  reste 
maintenant  à  jeter  un  coup  d'œil  sur  les  effets  de  la  faillite 
dans  Tordre  criminel. 

1243.  On  l'a  vu  au  commencement  de  ce  chapitre  :  la  fail- 
lite peut  être  le  résultat  du  malheur,  de  l'imprudence  ou  de 
la  fraude.  De  là  deux  sortes  de  faillites  :  celle  où  le  débiteur 
n'a  aucune  faute  à  se  reprocher,  et  celle  où  il  a  à  se  reprocher 
^  des  fautes  plus  ou  moins  graves.  Cette  distinction  a  été  admise 

de  tout  temps,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  toujours  aussi  claice- 
»  ment  formulée  qu'aujourd'hui  ;  et  Straccha^  dans  les  ouvra- 

ges duquel  on  retrouve  l'expression  des  opinions  juridiques 
d'une  époque  et  d'un  pays  où  le  droit  commercial  avait  fait 
tant  de  progrès,  reconnaît  trois  espècesde  faillis  :  celui  qui  est 
malheureux^  celui  qui  est  coupable,  et  celuiqui  e^tà  lafois  mal- 
heureux et  coupable  :  Tria  decoctorum  esse  gênera  :  primum 
illorum  qui  fortunœ  viiio  decoquunt;  secundum  illorum  qui  suo 
vitio  conturbant  fortunas  et  rationes;  et  illud  tertium  quipartim 
suOy  partira  fortunœ  vitio  foro  cesserunt.  Ceux  qui  étaient  cou- 
pables étaient  affligés  de  peines  corporelles;  ceux  qui  n'étaient 
que  malheureux  n'avaient  de  compte  à  régler  qu'avec  la  justice 
civile  :  Si  quem  fortunœ  vitio  decoxisse  evidenter  constiterit, 
ex  crimine  agi  non  potest  ;  nullum  enim  crimen  admisit  decoc- 
tor,,,  Omni  corporali  cruciatu  remoto  civiliter  igitur  agendum 
est{{). 

Le  malheur,  c'est  la  faillite;  la  faute,  c'est  la  banqueroute. 
Néanmoins  ces  deux  mots  ont  eu  longtemps  la  même  signifi- 
cation légale  (2). 

i244.  Aujourd'hui  la  banqueroute  est  Tétat  du  commer- 
çant failli  auquel  on  peut  reprocher  des  faits  de* négligence, 
d'imprudence,  d'inconduite  ou  de  fraude,  Mais  comme  il  y  a 
nécessairement  plusieurs  degrés  de  criminalité  dans  ces  dif- 
férentes sortes  de  fautes,  et  qu'on  ne  saurait  placer  sur  1» 
même  ligne  la  négligence  ou  l'imprudence  et  la  fraude,  la  loi 
admet  deux  sortes  de  banqueroutes  :  la  banqueroute  simple, 

(1)  Straccha,  De  decoct,^  part.  VII,  n.  1  et  auiv. 

(2)  BouUric.  sur  l'art.  1  du  tit.  Il  de  Tord,  de  1673. 
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qui  est  le  résultat  de  la  négligence  ou  de  l'imprudence,  et  la 
banqueroute  frauduleuse  dont  le  nom  indique  suffisamment 
le  caractère  des  faits  qui  la  produisent. 

1245.  Et  même,  comme  les  faits  de  négligence  et  d'impru- 
dence peuvent  ne  pas  revêtir,  dans  tou$  les  cas,  un  caractère 
également  criminel,  la  loi  distingue  encore,  parmi  ces  faits, 
ceux  qui  entraînent  nécessairement  la  déclaration  de  banque- 
route dé  ceux  qui  permettent  seulement  aux  juges  de  la  dé- 
clarer. 

Aux  termes  de  Tart.  585  du  Gode  de  commerce,  doit  être 
déclaré  banqueroutier  simple  tout  commerçant  failli  qui  se 
trouvera  dans  un  des  cas  suivants  :  i<*  si  ses  dépenses  per- 

4 

^nnelles  ouïes  dépenses  de  sa  maison  sont  jugées  excessives; 
2^  s'il  a  consommé  de  fortes  sommes,  soit  à  des  opérations 
de  pur  hasard,  soit  à  des  opérations  fictives  de  bourse  ou  sur 
marchandises;  3"*  si,  dans  l'intention  de  retarder  sa  faillite, 
il  a  fait  des  achats  pour  revendre  au-dessous  du  cours;  si,  dans 
la  même  intention,  il  s'est  livré  à  des  emprunts,  circulation 
d'effets  ou  autres  moyens  ruineux  de  se  procurer  des  fonds; 
4<»  si,  après  la  cessation  de  ses  payements,  il  a  payé  un  créan- 
cier au  préjudice  de  la  masse. 

Et,  aux  termes  de  l'article  586  du  même  Code,  peut  être 
déclaré  banqueroutier  simple  tout  commerçant  failli  qui  se 
trouve  dans  un  des  cas  suivants  :  1*  s'il  a  contracté  pour  le 
compte  d'autrui,  sans  recevoir  des  valeurs  en  échange,  des 
engagements  jugé^  trop  considérables,  eu  égard  à  sa  situation 
lorsqu'il  les  a  contractés  ;  â»  s'il  est  de  nouveau  déclaré  en 
faillite  sans  avoir  satisfait  aux  obligations  d'un  précédent  con- 
cordat; 3^  si,  étant  marié  sous  le  régime  dotal  ou  séparé  de 
biens,  il  ne  s'est  pas  conformé  aux  articles  7  et  70  du  Gode  de 
commerce  sur  l'affiche  et  la  publication  de  son  contrat  de 
mariage  (1);  4^  si,, dans  les  trqis  jours  de  la  cessation  de 
payements,  il  n'a  pas  fait  au  greffe  la  déclaration  exigée  par 
les  articles  438  et  439  du  Gode  de  commerce  (2),  ou  si  cette 


(1)  V.  9up.,  n.  1014. 
(V)  V.  5Mp.,Q.  1156. 
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déclaration  ne  contient  pas  les  noms  de  tous  les  associés  so- 
lidaires; 5^  si,  sans  empêchement  légitime,  il  ne  s'est  pas 
présenté  en  personne  aux  syndics  dans  les  cas  ou  dans  les  dé- 
lais fixés,-ou  si,  après  avoir  obtenu  un  sauf-conduit,  il  ne 
s'est  pas  représenté  à  la  justice;  6<»  s'il  n'a  pas  tenu  de  livres 
et  fait  exactement  inventaire;  si  ses  livres  ou  inventaires 
sont  incomplets  ou  irrégulièrement  tenus,  ou  s'ils  n'offrent 
pas  sa  véritable  situation  active  et  passive,  sans  néanmions 
qu'il  y  ait  fraude^ 

1246.  Les  cas  de  banqueroute  simple  sont  jugés  par  les  tri- 
bunaux de  police  correctionnelle,  sur  la  demande  des  syndics, 
ou  sur  celle  de  tout  créancier  du -failli,  ou  sur  la  poursuite 
d'office  qui  ^st  faite  par  le  ministère  public.  Les  coupa  blés  sont 
punis  d'un  emprisonnement  d'un  an  au  moins,  et  de  deux 
ans  au  plus  (1). 

1247.  La  banqueroute  frauduleuse  est  l'état  du  commerçant 
failli  auquel  on  peut  reprocher  .des  faits  de  fraude  qui  déno- 
tent rintention'de  porter  préjudice  à  ces  créanciers.  En  consé- 
quence,.aux  termes  de  l'article  591,  doit  être  déclaré  banque- 
routier frauduleux,  tout  commerçant  failli  qui  a  soustrait  ses 
livres,  détourné  ou  dissimulé  une  partie  de  son  actif,  ou  qui, 
soit  dans  ses  écritures,  soit  par  son  bilan,  s'est  fraudnleuse- 
ment  reconnu  débiteur  de  sommes  qu'il  ne  devait  pas. 

Il  résulte  dé  cet  article  que  les  faits  de  fraude  caractérisent 
nécessairement  la  banqueroute  frauduleuse,  tandis  que,  en 
matière  de  banqueroute  frauduleuse  simple,  les  faits  de  né- 
gligence ou  d'imprudence  n'ont  pas  tous  pour  conséquence 
nécessaire  la  déclaration  de  banqueroute. 

Les  banqueroutiers  frauduleux  sont  traduits  devant  la  Cour 
d'assises,  sur  la  poursuite  du  ministère  public,  intentée  d'of- 
fice ou  d'après  la  dénonciation  des  créanciers.  Us  sont  punis 
des  travaux  forcés  à  temps  (2). 

1248.  Il  est  à  remarquer,  au  surplus,  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire, pour  que  dés  poursuites  en  banqueroute  simple  ou  frau- 
duleuse soient  intentées  contre  un  commerçant,  qu'il  ait  été 


(1)  C.  corn.,  581  ;  C.  pén.,  402« 

(2)  C.  com.,  592;  G.  peu.,  402. 
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'préalablement  déclaré  en  état  de  faillite.  La  poursuite  et  la 
répression  des  délits  ne  peut  dépendre  des  actes  et  des  juge- 
ments intervenus  au  civil.  C'est  un  point  que  j'ai  déjà  eu  l'oc- 
casion d'examiner  et  sur  lequel  il  est  inutile  de  revenir  ici  (1). 

i249.  Dans  tous  les  cas  de  poursuite  et  de  condamnation  en 
banqueroute  simple  ou  en  banqueroute  frauduleuse»  les  ac- 
tions civiles,  autres  que  celles  en  restitution  et  en  dommages- 
intérêts  contre  les  complices,  restent  séparées  de  l'action  pu- 
blique :  et  toutes  les  dispositions  relatives  aux  biens,  prescrites 
pour  la  faillite,  sont  exécutées  sans  qu'elles  puissent  être  attri- 
buées aux  tribunaux  criminels,  ni  attirées  ou  évoquées  par 
eux.  Cependant  les  syndics  de  la  faillite  sont  tenus  de  remettre 
au  ministère  public  toutes  les  pièces,  titres,  papiers  et  ren- 
seignements qui  leur  seront  demandés.  Les  pièces  ,  titres 
et  papiers  délivrés  par  les  syndics  sont,  pendant  le  cours  de 
l'instruction,  tenus  en  état  de  communication  par  la  voie  du 
greffe;  cette  communication  a  lieu  sur  la  réquisition  des  syn- 
dics qui  peuvent  y  prendre  des  extraits  privés,  ou  en  requérir 
d 'authentiques  qui  leur  sont  expédiés  par  le  greffler.  Ces 
pièces,  titres  et  papiers  sont,  après  le  jugement,  remis  aux 
syndics  qui  en  donnent  décharge,  sauf  néanmoins  les  pièces 
dont  le  jugement  ordonnerait  le  dépôt  judiciaire  (2). 

i250.  Je  m'arrête.  Ces  courtes  indications  doivent  suffire 
pour  mettre  sur  la  voie  des.  difficultés  qui  naissent  de  la  ma- 
tière, et  dont  l'examen  sortirait  de  mon  sujet.  Je  me  suis 
uniquement  proposé,  en  exposant  les  notions  qui  précèdent, 
de  compléter  le  tableau  delà  position  exceptionnelle  dans  la- 
quelle la  faillite  place  la  personne  du  débiteur,  mais  non 
d'approfondir  des  questions  qui,  touchant  d'un  côté  au  droit 
civili  rentrent  cependant  plus  particulièrement  dans  le  droit 
criminel. 

(1)  W.sup,,  n.  1167. 
(2;  C.  com.,  601  et  saiv. 
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DES  JUIFS. 

SI.  ËUtdeBJuirB  avant  17B0.  —  1!53.  CfaangemenU  opirét 
h  juif9  Boua  l'AsBemblÉe  coastituante.  —  l!S3.  Heiares  tloDt 
let  sous  l'Empire.  —  liât.  DËcreC  du  17  mars  ISOS.  —  12iS. 
•SBé  d'svDir  aucun   efTet  i  partir  de  16137  —  ISSG.  Ëllt  ac- 

—  I3â7.  Da  serment  des  juifs  ;  en  quelle  fonne  ils  doiTent 
i»tice.  —  ISSS.  Le  sermeni  prSté  p*r  un  juif  dans  la  rorue 

valable,  si  ni  le  Juif  ni  la  partie  adverse  n'ont  demandé 
I  en  une  rorme  paniculière,  —  l!â9.  Peut-on  imposer  lui 
onde  prêter  le  serment  more  jurfotco?—  1360.  Unjnifpent- 
sur  s«  demande  à  prêter  serment  more  fvdaieo  ?  —  IMI. 
A  litre  suivant. 


)iird'hui  la  capacité  des  juifs  est  en  France  la 
lelle  des  autres  Français,  s'ils  sont  Français,  ou 
la  nation  à  laquelle  ils  appartiennent,  s'ils  sont 
ais  il  n'en  a  pas  toujours  été  ainsi;  et  il  n'y  a  pas 
l'ils  étaient  encore  régis  par  des  lois  parlicu* 
i  leur  capacité  civile  et  commerciale. 
>  les  juifs  étaient  considérés  comme  étrangers  (!)« 

conséquent  des  droits  de  cité.  Ceux  qui  étalent 
1  en  France  ne  furent  pas  admis,  à  cette  époque, 
nblées  électorales  convoquées  pour  la  nomina- 
utés  aux  états  généraux.  Ils  ne  le  furent  pas  da- 
i  les  assemblées  communales   convoquées    en 

la  loi  du  14  décembre  1789,  pour  l'élection  des 
junicipaux.  Ils  réclamèrent,  et  des  vois  s'clevè- 
fàveur  au  sein  de  l'Assemblée  conslitutanle  lors 
iion  du  décret  du  24  décembre  1789  qui  avait 
i  capacité  des  non-catholiques.-  Mais  l'assem- 
arant  par  ce  décret  «tes  non-catholiques capa- 
:es  emplois  civils  et  militaires  comme  les  autres 
déclara  «  n'entendre  rien  préjuger  relativement 
'l'état  desquels  elle  se. réservait  de  prQooncen 
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i252.  Peu  après  cette  assemblée  adopta,  sans  discussion, 
le  décret  du  30  avril  1790  qui  accordait  les  droits  de  citoyens 
à  tous  ceux  qui,  nés-  hors  du  royaume  de  parents  étrangers, 
étaient  établis  en  France,  pourvu  qu'ils  y  eussent  un  domi- 
cile continu  depuis  cinq  ans,  et  qu'ils  y  eussent  ou  acquis  des 
immeubles  ou  épousé  une  Française  ou  formé  un  établisse- 
ment de  commerce,  ou  reçu  dans  quelques  villes  des  lettres 
de  bourgeoisie  ;  et  qui  ajoutait  :  .o  sans  entendre  rien  pré- 
juger sur  la  question  de  l'état  civil  des  juifs  qui  a  été  et  qui 
est  ajournée.  » 

Enfin  TAssemblée  constituante,  arrivée  au  terme  de  sa  car- 
rière, et  quand  tout  nouvel  ajournement  eôt  été  un  refus,  ren- 
dit, le  27  septembre  1791,  un  décret  par  lequel,  «considérant 
que  les  conditions  nécessaires  pour  être  citoyed  français^ 
et  pour  devenir  citoyen  actif,  sont  fixées  par  la  constitu- 
tion, et  que  tout  homme  qui,  réunissant  lesdites  condi- 
tions, prête  le  serment  civique  et  s'engage  à  remplir  tous  les 
devoirs  que  la  constitutioiv^impose,  a  droit  à  tous  les  avanta- 
ges* qu'elle  assure  »,  révoqua  «  tous  ajournements,  réserves 
et  exceptions  insérées  dans  les  précédents  décrets  relative- 
ment aux  individus  juifs  qui  prêteront  le  serment  civique, 
qui  sera  regardé  comme  une  renonciation  à  tous  privilèges  et 
exceptions  introduits  précédemment  en  leur  faveur  ». 

A  partir  de  cette  époque,  l'exercice  du  culte  juif  n'a  plus 
établi,  entre  ceux  qui  l'observent  et  les  Français  chrétiens  ou 
autres,  qu'une  différence  de  religion  e^  non  une  différence  de 
nationalité.    . 

1253.  Les  choses  étaient  en  cet  état,  etles  juifs  jouissaient 
pleinement  et  sans  réserve  des  mêmes  droits  que  les  autres 
citoyens,  lorsque,  le  30  mai  1806,  il  intervint  un  décret  ainsi 
conçu:  «Napoléon...  Sur  le  compte  qui  nous  a  été  rendu 
que^  dans  plusieurs  départements  septentrionaux  de  notre 
empire,  certains  juifs,  n'exerçant  d'autre  profession  que 
celle  de  Tusure,  ont,  par  l'accumulation  des  intérêts  les  plus 
immodérés^  mis  beaucoup  de  cultivateurs  de  ces  pays  dans 
un  état  de  détresse,  nous  avons  pensé  que  nous  devions  venir 
au  secours  de  nos  sujets  qu'une  avidité  injuste  aurait  réduits 
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ises  exlrémités.  Ces  circonstances  nous  entrait ea 
ps  coonaltre  combien  il  était  urgent  de  ranimer 
:  qui  professent,  la  religion  juive,  dans  les  pays 
otre  obéissance,  les  senliments  de  la  morale  ci- 
latheiireu sentent,  ont  été  amortis  chei  un  trop 
ire  d'entre  eux  par  l'état  d'abaissement  dansle- 
longlemps  langui,  état  qu'il  n'entre  point  dtos 
ma  de  maintenic  ni  de  renouveler.  Pour  l'accom- 
de  ce  dessein,  nous  avons  résolu  de  réunir  en  une 
es  premiers  d'entre  les  juifs,  el  de  leur  faire  com- 
los  instruclions  par  des  commissaires  que  nous 
I  à  cet  effet,  et  qui  recueilleront  en  même  temps 
r  les  moyens  qu'ils  estiment  les  plus  expédients 
lier  parmi  leurs  frères  l'exercice  des  arts  et  des 
utiles,  afin  de  remplacer  par  une  industrie  bon- 
sources  honteuses  auxquelles  ceux-ci  se  livrent 
Ils  depuis  plusieurs  siècles.  A  ces  causes...  Nous 
té  et  décrétons  ce  qui  suit: 
'.  11  est  sursis  pendant  un  an,  à  compter  de  la  date 
décret,  à  toutes  exécutipns  de  jugements  ou  con- 
sent que  simples  actes  conservatoires,  contre  les 
non  négociants  des  départements  de  la  Sarre,  de 
Mont-Tonnerre,  des  Hautct  Bas-Rhin,  de  Rhin- 
de  la. Moselle  et  des  Vosges,  lorsque  tes. titres 
cultivateurs  auront  été  consentis  par  eux  en  fa- 
fs. 

I  sera  formé,  au  14  juillet  prochain,  dans  notre 
de  Paris,  une  assemblée  d'individus  professant  la 
•e,  et  habitant  le  territoire  français...  » 
imblée,  convoquée  dans  la  forme  et  au  nombre 
les  articles  suivants  du  même  décret  (i),  se  réu- 
1  l'époque  fixée  sous  la  présidence  de  M.  Abraham 
if  de  Bordeaux.  MM.  Mole,  Pasquier  etPorlalis, 
ES  des  requêtes,  avaient  été  nommés  c6mmis- 
mpereur  chargea  de  communiquer  avec  l'assem- 
lui  présenter  un  certain  nombre  de  questions 
.  113  Joirs,  rabbins,  propriéuire»,  nésocisots,  banquier*. 
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qu'elle  avait  à  résoudre,  et  qui  toutes  avaient  pour  but  de  re- 
chercher si  les  principes  de  la  religion  et  de  la  loi  de  Moïse 
pouvaient  se  concilier  avec  nos  Iqis  civiles  et  politiques.  Les 
réponses  de  l'assemblée,  à  qui  on  avait  demandé  de  faire  con- 
naîtra la  vérité  tout  entière,  sur  ces  questions  qui  portaient 
principalement  sur  le  mariage,  le  divorce,  la  fraternité  avec 
les  Français,  l'usure,  furent  satisfaisantes,  et  firent  preuve  des 
lumières  de  ceux  qui  la  composaient.  Tous  comprirent  qu'il 
fallait  faire  plier,  devant  l'exigence  des  temps,  les  principes 
trop  exclusifs  de  leur  religion  ;  et  que  la  nationalité  française 
exigeait  qu'ils  modifiassent  ou  interprétassent  la  loi  de 
Moïse  de  manière  à  la  rendre  compatible  avec  les  obligations 
qu'imposait  cette  nationalité.  Il  résulta  de  l'ensemble  de  ces 
réponses  que  les  juifs  se  considéraient  comme  Français  et 
soumis  en  tout  aux  lois  civiles  et  politiques  de  la  France  ; 
qu'ils  regardaient  les  Français  comme  des  frères  et  non 
comme  des  étrangers  ;  que  leur  loi  religieuse  ne  leur  faisait 
pas  un  précepte  de  faire  l'usure,  qu'elle  leur  permettait  seule- 
ment de  prêter  à  intérêt  modique  à  ceux  avec  qui  ils  faisaient 
le  commerce.  Enfin,  que,  ioin  de  leur  défendre  de  se  livrer 
aux  professions  utiles,.elle  leur  en  faisait  au  contraire  un  de- 
voir. 

Pour  donner  à  ces  réponses  une  autorité  qui  les  fit  accepter 
par  tous  les  sectateurs  de  la  lui  de  Moïse,  l'empereur  con- 
voqua un  grand  sanhédrin  composé,  suivant  l'ancien  usage, 
de  soixante-dix  membres^sans  compter  son  chef,  et  auquel 
toutes  les  synagogues  de  l'Europe  furent  invitées  à  envoyer 
des  députés.  Ce  grand  sanhédrin,  qui  se  constitua  à  Paris  le 
4  février  i807,  convertit  en  quelque  sorte  en  articles  de  foi 
les  décisions  de  l'assemblée  qui  l'avait  précédé.  Il  déclara 
que  la  loi  de  Moïse  contenait  des  dispositions  religieuses  et 
des  dispositions  politiques  ;  que  les  dispositions  religieuses 
étaient,  par  leur  nature,  absolues  et  indépendantes  des  cir- 
constances et  des  temps  ;  mais  qu'il  n'en  était  pas  de  môme 
des  dispositions  politiques,  c'est-à-dire  de  celles  qui  consti- 
tuaient le  gouvernement,  et  qui  étaient  destinées  à  régir  le 
peuple  d'Israël  dans  la  Palestine,  lorsqu'il  avait  ses  rois^  ses 
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ses  magistrats  ;  que  les  dispositions  politiques  do 
Ure  applicables  depuis  qu'il  ne  formait  plus  un 
itîon;  qu'en  consacrant  celle  distinction,  le  grand 
déclarait  un  fait  incontestable,  et  qu'en  délermi* 
nséquences  de  ce  fait,  il  enjoignait  à  tons  ses  co- 
res  des  deux  sexes  d'observer  ses  statuts,  reg&r- 
euz  qui  les  violeraient  ou  en  négligeraient  l'obser- 
me  péchant  notoirement  contre  la  volonté  du  Sei- 
jd'lsraBl(l). 

ires  successives  consommèrent  la  consécration  des 
s  et  politiques  que  l'Assemblée  constituante  avait 
ux  juifs,  et  plusieurs  décrets  en  confirmèrent  les 
»s  (2). 

avait  dès  lors  lieu  de  croire  que  les  juifs  resteraient 
imilés  aux  aulres  Français  ;  mais  il  n'en  fut  rien, 
du  17  mars  1808,  après  avoir  levé  le  sursis  prononcé 
et  du  30  mai  1806,  les  soumit  à  des  mesures  es- 
es  qui  rappelaient  beaucoup  trop  celles  dont  ils 

plus  d'une  fois  frappés  dans  les  temps  les  plus 
1  moyen  Âge.  Aux  termes  de  ce  décret,  les  engage-  ' 
'  prêt,  faits  par  des  juifs  à  des  mineurs,  sans  l'aa- 
le  leurs  tuteurs,  à  des  femmes  mariées,  sans  l'au- 
de  leur  mari,  à  des  militaires,  sans  l'autorisation 
apitaines  ou  chefs  de  corps,  étaient  nuls  de  plein 
es  juifs  ne  pouvaient  exiger  d'un  particulier  dod 
at  le  payement  d'aucune  lettre  de  change,  billet  à 
gation  ou  promesse,  sans  prouver  que  la  valeur  en 
urnie  entière  et  sans  fraude;  —  toute  créance  due 
ont  le  capital  était  aggravé  d'une  manière  patente 
par  l'accumulation  d'intérêts  à  plus  de  cinq  pour 
t  fitre  réduite  par  les  tribunaux,  et  annulée  si  l'in- 
ait  dix  pour  cent;  —  nuljuiFne  pouvait  se  livrer 
ce  qu'ft  la  charge  de  prendre  une  patente  et  de  la 
vêler  chaque  année  ;  —  les  actes  de  commerce  faits 

M  le  Aiperl,  de  H.  Merlin,  v*  Juiftiteet.  V,  §  i,  le  tsxte  de* 
de  l'assemblée  générale  et  du  sanhédrin. 
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par  les  juifs  non  patentés  étaient  de  nulle  valeur,  ainsi  que 
les  hypothèques  constituées  pour  lescréance^  qui  en  résulte- 
raient;— les  contrats  non  commerciaux  souscrits  au  profit 
des  juifs  non  patentés  étaient  soumis  &  révision  ;  —  les  juifs 
ne  pouvaient  prêter  sur  nantissement  qu'autant  qu'il  en  était 
dressé  acte  par-devant  notaire,  constatant  la  numération  des 
espèces.  Enfin,  ces  diverses  dispositions  devaient  avoir  leur 
exécution  pendant  dix  ans,  sauf  à  en  prolonger  l'exécution 
s'il  était  jugé  convenable. 

L'exécution  de  ces  mesures  a  donc  cessé  de  plein  droit  en 
1818,  sans  que  le  gouvernement  ait  tenté  de  les  renouveler. 
Ceux  contre  qui  elles  étaient  dirigées  avaient  prétendu  que 
la  Charte  de  1814  avait  abrogé  de  plein  droit  le  décret  du  44 
mars  1808.  Mais  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  dé- 
cidèrent qu'il  avait  conservé  sa  force  pour  toute  la  durée  qui 
lui  était  assignée  par  son  auteur  (1). 

1255.  Du  reste,  le  décret  du  11  mars  1808,  en  cessant  d'avoir 
exécution  à  partir  de  1818,  a  perdu  toute  autorité,  même  sur 
les  actes  passés  sous  son  empire,  mais  dont  l'exécution  n'a  dû 
avoir  lieu  qu'après  l'expiration  du  temps  pendant  lequel  il  est 
resté  en  vigueur.  Ces  dispositions  s'appliquaient  beaucoup 
moins  à  la  formation  même  de  l'obligation,  qu'au  droit  d'en 
exiger  l'exéctttion,  qui  était  subordonné  à  certaines  conditions 
ou  à  certaines  preuves  préalables.  Ces  conditions  et  ces  preu* 
ves  ne  peuvent  donc  plus  être  exigées  quand  le  décret  n'est 
plus  exécutoire. 

1256.  EA  définitive,  et' dans  l'état  actuel  de  la  législation,  il 
n'y  a  aucune  différence  entre  les  juifs  et  les  autres  Français. 
Quelques  pétitions  présentées  aux  Chambres  législatives  ont, 
à  plusieurs  reprises,  demandé  le  rétablissement  du  décret  de 
1808  ou  des  mesures  analogues,  mais  sans  succès.  Le  droit 
commun  est  là  pour  réprimer  la  fraude  partout  où  elle  se  ma- 
nifeste, et  il  y  a  des  lois  sur  l'usure  qui  suffisent  pour  réprimer 
celle  à  laquelle  les  juifs  seraient  encore  tentés  de  se  livrer  (2). 

(1)  Cass.,  23  janvier  et  35  juin  1817,  S.,  5,  1,  275  et  838. 

(2)  Un  sénatas-consulte  du  14  JuiUet  1865  qui  déclare  Français  les  indi- 
gènes laraélites  de  l'Algérie,  dispose  cependant,  par  son  articles,  qu'ils 
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r.  Il  n'y  a  plus  aujourd'hui  qu'une  seule  questian  sur 
le  la  qualité  dejuifpuisseezerceruuecerUine  influence, 
elle  de  savoir  si  les  juifs,  auxquels  est  déféré  le  serment 
lire,  ou  .qui  sont  appelés  à  prêter  serment  en  qualité  de 
is,  peuvent  èlre  assujettis  k  le  prfitep  dans  la  forme 
iiliëre  à  leur  religion,  s'ils  demandent  à  le  prfiter  dans 
ae  ordinaire;  ou  bien,  au  contraire,'  si,  dans  le  cas  où 
pourraient  être  contraints  à  prêter  serment  suivant  le 
if,  ils  peuvent  cependant  être  admis^à  ne  le  prêter  que 
:elte  dernière  forme.  • 

).  La  religion  juive  admet  plusieurs  formules  de  sér- 
ies unes,  observées  plus  particulièrement  par  les  juifs 
rd  qui  suiventle  rite  hébraïque  allemand  dont  le  Talmud 
une  des  bases,  les  autres,  par  les  juifs  du  Hidi  qui 
t  le  rite  hébraïque  portugais,  uniquement  fondé  sur  U 
Moïse.  Des  lettres  patentes  du  fO  juillet  1784,  qui  ont 
l'avoir  aucune  autorité  lorsqu'à  disparu  l'état  de  choses 
equel  elles  s'barmoniaient,  imposaient  aux  juifs  la  né- 
S  de  prêter  serment  de  la  même  mauiérc  que  les  juifs 
magne.  Suivant  ce  riie  très-solennel,  le  serment  est  prêté 
les  mains  du  rahbin,  à  la  synagogue  (I).  Quant  aux  juifs 
di,  il  existe  une  ancienue  formule  de  serment  rappelée 
es  statuts  que  leur  donna  l'archevêque  d'AVIes  en  1450,  . 
irait  avoir  été  fort  longtemps  en  usage  (â).  Les  malê- 
ns  forment  la  base  de  ces  deux  formules  (3).  Il  en  est 
jtre  beaucoup  plus  simple,  et  qui  parait  avoir  été  com* 
à  tous  les  Hébreux.  Suivant  cette  formule,  le  juif,  la 
étendue  sur  une  bible,  la  tête  couverte,  promet  à  Dieu 
-e  la  vérité. 

erant  à  Être  régis  par  leur  statut  personneL  Sur  l'applicalion  da  « 
loy.  l'arrêt  ds  la  Cour  de  cassation  du  &  déc.  1S7(,  S.,  71,  1,   183. 
aussi  les  décrets  du  î\  octobre  I3T0  ;  et  mp.,  a.  98S. 
ay.  un  procËs-varbal  de  ce  serment,  contenant  le  détail  de  tontes  lei 
tés  qu'il  comporte.  S,,  U  II!,  l"  part,,  p.  313. 
epping,  Da  Juifs  dans  le  moyen  âge,  p.  317.  Voy.  ibid.,  cette  for- 


labenl   koe,   meo  judicio,  Juda;i  peeutiare  ut  iptomm  /ui/uroaA' 
a  loneat,  fulminent,  percellantque   animât  htfminum,   Wtgcnseil, 
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Suivant  la  loi  française,  au  contraire,  il  suffît,  pour  faire 
serment,  de  dire  :  Je  jure.  C'est  là  la  forme  légale,  parce  que 
faire  serment  (Tune  chose,  ou  jurer  une  chose,  sont  deux  locu* 
lions  parfaitement  synonymes  dans  notre  langage  qui  a  aussi 
ses  lois.  La  loi,  en  n'établissant  aucune  forme  substantielle 
et  solennelle  autre  que  cette  locution  :  Je  k  jure,  s'est  con- 
formée à  la  liberté  des  cultes,  qui  ne  permettait  pas  d'imposer 
des  formules  puisées  dans  un  rite  religieux  plutôt  que  dans  un 
autre,  et  qui  auraient  pu  être  contraires  aux  croyances,  o.u 
aux  habitudes  des  citoyens  appelés  à  prêter  serment  en  jus- 
lice.  D'après  le  texte  comme  d'après  l'esprit  de  toutes  celles 
de  ces  lois  qui  exigent  un  serment,*  il  suffit  donc  que  celui 
qui  est  appelé  à  prêter  serment  sur  un  fait,-dise  :  Je  le  jure, 
parce  que  le  juge,  qui  n'a  pas  à  rechercher  les  croyances  re- 
ligieuses de  chacun,  doit  nécessairement  se  contenter  d'une 
formule  générale  qui,  placée  en  dehors  de  tout  rite  particulier, 
admet  toutes  les  croyances  sans  en  exclure  aucune  (1). 

Le  serment  prêté  par  un  juif  en  la  forme  ordinaire  est 
donc  valable,  si  le  juge,  d'office,  ou  sur  la  demande  de  la  partie 
qui  a  intérêt  à  ce  .que  le  serment  soit  prêté  dans  une  forme 
plutôt  que  dans  une  autre,  n'a  pas  imposé  au  juif  un  serment 
particulier,  ou  si  le  juif  lui-même  n'a  pas  demandé  à  ne 
prêter  le  serment  que  dans  la  forme  admise  ou  prescrite  par 
sa  religion. 

Mais  le  juge  peut-il  contraindre  le  juif  à  prêter  serment 
suivant  ^e  rite  hébraïque  ?  Le  juif  peut-il  être  admis  à  ne  prê- 
ter serment  que  suivant  ce  même  rite  ?  C'est  laque  commence 
la  difficulté.  Examinons  d'abord  la  première  partie  de  la 
question. 

4259.  Si  le  serment  prêté  par  un  juif  dans  la  forme,  ordi-' 
naire  est  valable,  c'est-à-dire,  si  ce  serment  suffit  à  la  régu- 
larité  de  la  procédure  au  cours  de  laquelle  il  doit  être  prêté, 
ou  à  l'accomplissement  de  la  condition  qui  consiste  dans  la 
prestation  d'un  serment;  si  ce  serment  suffit,  ce  qui  ne  sau- 
rait être  douteux,  pour  que  le  juif  devienne  passible  des  pei- 

(1)  CasB.,  19  mai  1826,  &,  8,  I,  344  ;  et  10  juiUet  1828,  S.,  9, 1,  1S8. 


432  LIVRE  III.  TITRE  III.   CHAP.   YI. 

nés  pronopcées  contre  les  faux  témoins  (1) et  les  parjures  (2), 
on  ne  voit  pas  pourquoi  les  juges  seraient  autorisés  à  exiger 
plus  que  ce  qui  est  suffisant.  Celui  qui  prête  un  serment  rem- 
plit une  obligation  ou  un  devoir,  et^  en  matière  d'obligations 
comme  en  matière  de  devoirs,  on  a  fait  tout  ce  qu'on  doit, 
quand  on  a  fait  tout  juste  ce  qu'on  doit. 

Cependant  plusieurs  arrêts  et  la  majorité  des  auteurs  (3) 
décident  que  les  juifs  peuvent  être  astreints  à  prêter  le  ser- 
ment, suivant  le  rite  hébraïque,  more  judaico.  Cette  opinion  se 
fonde  sur  ce  que  le  serment  est  à  la  fois  un  acte  religieux  et 
un  acte  civil,  d'oîi  l'on  conclut  que  celui  qui  appartient  à  une 
religion  ne  peut  se  refuser  à  le  prêter  suivant  le  rite  admis 
par  cette  religion,  puisque^  dit-on,  -le  serment  n'est  efficace 
qu'autant  qu'il  est  prêté  dans  une  forme  qui,  d'après  le  culte 
de  celui  qui  est  appelé  à  le  faire,  le  rend  obligatoire  et  sacré. 

En  raisonnant  ainsi,  on  oublie,  tout  en  le  reconnaissant 
d'ailleurs,  que  le  serment,  s'il  est  un  acte  religieux,  est  aussi 
un  acte  civil,  et  l'on  ne  tient  compte  que  de  ce  qu'il  est  un 
acte  religieux. 

Sans  doute  le  serment  est  un  acte  religieux,  en  ce  sens  que 
celui  qui  prête  serment  prend  Dieu  à  témoin  de  la  vérité  du 
lait  qu'il  affirme;  mais  c'est  un  acte  civil  et  purement  civil, 
en  ce  sens  que  sa  validité  et  la  force  obligatoire  que  la  loi  j 
attache  ne  dépendent  point  d'une  forme  plutôt  que  d'une 
autre,  et  ne  supposent  jamais  la  nécessité  d'une  cérémonie 
religieuse  ou  d'une  solennité  appartenant  à  tel  ou  tel  culte. 
C'est  un  acte  religieux  en  lui-même  et  sans  acception  de 
culte,  parce  que,  dès  que  tous  les  cultes  admettent  un  Dieu, 
prendre  ce  Dieu  à  témoin,  c'est  faire  un  acte  religieux  ;  mais 

(1)0.  pén.,  363. 

(2)  Ibid.,  ,366. 

(3)  Colmar,  3  mars  1815,  S.,  5,  ?,  40  ;  18  janvier  1828,  ibid,^  9,  t,  13  ; 
Nancy,  13  juillet  180J3,  S.,  2,  2,  516  ;  Pau,  1 1  mai  1830,  t6fU,  9,  2,  442  ;  Col- 
mar, 12  mai  1841,  S.,  42,  2,  493;  Alger,  18  juin  1815,  S.,  46,  2,  138; 
Touliier,  t.  X,  n.  451  ;  Duranton,  t.  XIII,  n.  593  ;  Carré,  Loù  de  laprocéd*^ 
n.  510;  Favard,  Répert,,  v»  Serment^  sect.  III,  §  1,  n.  23  ;  M.  Morin,  Jourml 
des  avoués^  t.  LXVI,  p.  257  ;  M.  Devilleneuve,  Collect,  nouvelle  de  Sirey, 
t.  III,  prem.  partie,  p.  210. 
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c'est  un  acte  civil,  parce  que  la  loi  qui  admet  tous  les  cultes, 
s'impose  à  tous,  doit  être  la  même  pour  tous,  et  que  dès  lors 
les  actes  qu'elle  prescrit  se  suffisent  à  eux-mêmes  dans  la» 
forme  qu'elle  admet,  sans  avoir  besoin  du  concours  supplé- 
mentaire de  solennités  prises  dans  le  rituel  d'un  culte  auquel 
elle  doit  resler  étrangère  et  dont  elle  ne  doit  jamais  se  préoc- 
cuper. En  d'autres  termes,  le  serment  est  un  acte  religieux 
dans  son  essence,  et  civil  dans  sa  forme;  de  telle  sorte  qu'on 
ne  peut  jamais  imposer  à  celui  qui  est  appelé  à  le  prêter,  une 
forme  qui  suppose  une  croyance  religieuse  plutôt  qu'une  autre, 
parce  que  devant  la  loi,  et  par  conséquent  devant  le  juge,  il 
n'y  a  ni  juifs,  ni  chrétiens  :  il  n'y  a  que  des  Français  et  des 
citoyens. 

On  insiste  et  l'on  dit  que  les  juifs  ne  se  croient  liés  que  par 
le  serment  morejudaico,  et  que  dès  lors  le  serment,  pour  être 
efficace,  comme  acte  religieux,  doit  leur  être  imposé  dans 
une  forme  qui  produise,  selon  leur  croyance,  un  engagement 
religieux  (1  ). 

Mais  on  argumente  là  d'un  fait  du  for  intérieur  qu'il  n'est 
permis  ni  de  rechercher  ni  de  savoir.  Dès  que  la  loi,  en  ad- 
mettant tous  les  cultes,  ne  fait  acception  d'aucun  d'eux  dans 
tous  les  rapports  civils,  il  n'est  pas  permis,  dans  l'accomplis- 
sement d'un  acte  dont  la  forme  est  purement  civile,  bien  qu'il 
produise  un  lien  religieux,  de  se  préoccuper  des  croyances 
de  celui  qui  est  appelé  à  faire  cet  acte,  de  scruter  sa  cons- 
cience pour  lui  demander  ce  qu'il  croit  ou  ce  qu'il  ne  croit 
pas,  de  transporter  le  temple  ou  la  synagogue  dans  le  prétoire, 
et  de  changer  une  discussion  judiciaire  en  dispute  tbéolo- 
gique.  Dans  ce  système,  on  serait  conduit,  avant  de  déférer 
le  serment  à  une  partie,  à  lui  demander  à  quel  dieu  elle  croit 
et  môme  si  elle  croit  à  un  dieu;  car  il  est  manifeste  que  l'athée 

(1)  Le  contraire  résulte  d'une  déclaration  des  grands  rabbins  du  consis- 
toire de  Paris,  du  16  novembre  1S16.  D'après  cette  déclaration»  aie  serment 
,  Judiciaire,  prêté  par  un  Israélite,  dans  quelques  cas  et  en  quelque  lieu  que 
ce  soit,  en  prononçant  ces  pafbles  ijejure^  selon  la  forme  généralement  en 
nsage  en  France,  est  pour  lui  un  acte  religieux  qui  a  toute  la  force  et  toute 
la  rigueur  du  serment,  et  qui  l'oblige  en  conscience  à  dire  la  vérité,  sans 
qu'aucune  autre  intervention,  aucune  formalité  ni  cérémonie  quelconque 
soient  nécessaires,  » 

11.  Si 
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'oira  pas  religieusement  obligé  en  prenant  à  tÉmoin 
qui  il  ne  croit  pas.  Le  serment  est  un  acte  d'une 
oute  particulière,  dont  l'utilité  est  fort  contestable  et 
testée.  Il  n'est  peut-Ëtre  ni  bon  ni  moral  ûe  pincer 
'.  entre  son  intérôt  et  ie  parjure.  Mais  léseraient  étant 
ir  la  loi,  il  Taut  l'accepter  aveu  ses  inconvénienls,  ses 
et  ses  déceptions,  et  ne  pas  chercher  à  corriger  ce 
it  avoir  de  mauvais  par  des  précautions  dont  l'arbi- 
t  le  moindre  défaut. 

videntque  derrière  tous  tes  raisonnements  qui  ontété 
r  justifier  l'opinion  que  Je  combats,  se  trouve  le  vieux 
contre  les  juifs  qui,  en  dépit  des  lois,  se  cache  encore 
les  mœurs,  à  l'insu  peut-être  de  ceux  qui  le  partagent, 
vement,  plutôt  que  par  réflexion,  on  les  considère  en- 
certains  pays  du  moins,  comme  des  gens  contre  les- 
ne  saurait  prendre  trop  de  précautions.  Que  ceux  qui 
us  de  ces  idées  (et  sans  aucun  doute  ils  se  trompent] 
,  contre  eus  toutes  les  précautions  légales,  ils  sont'dans 
it;  mais  lorsqu'un  juif  est  appelé  à  accomplir,  .de- 
:ribunaux,  un  acte  civil  dans  sa  forme,  bien  que  reli- 
ns son  essence  et  quant  au  lien,  je  ne  saurais  admettre 
lisse  lui  imposer  une  forme  particulière  et  autre  que 
iquelle  sont  soumis  les  autres  Français.  L'égalité  de- 
oi  suppose  non-seulement  l'égalité  de  droits  et  de 
mais  encore  l'égalité  dans  la  manière  d'user  dos  uns 
emplir  les  autres.  La  liberté  des  cultes,  qui  consiste 
n  dans  le  droit  de  suivre  telle  religion  qui  convient 
I  la  faculté  de  a'eh  observer  aucune,  est  iocompali' 
;  l'obligation  que  les  tribunaux  imposeraient  aui 
de  faire  un  acle  extérieur  se  rapportant  k  un  culte 
[ue.  Celui  qui  est  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  ne 
I  forcé  défaire:  autrement,  il  n'y  aurait  plus  de  liberté, 
is  donc  fermement  qu'un  juif  ne  peutjamaisfitrelena 
r  un  serment  more  judaico,  et  qu'il  satisbit  pleine- 
1  loi  lorsqu'il  fait  un  serment  dans  la  forme  civile  sui- 
ousles  Français  (1). 

I,  3!  tél.  IBOO,  S.,  3, 1,  30;  nimss,    10  Jinv.  et   10  Jaîa  18^, 
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i260.  Mais,  et  je  passe  ici  à  la  seconde  partie  de  la  question, 
de  ce  que  la  loi  ne  peut  contraindre  à  faire  un  acte  religieux 
que  repousserait  la  conscience  de  celui  qui  est  appelé  à  le 
faire,  il  en  résulte  que  si  la  croyance  religieuse  d'un  juif  ré- 
sistait au  serment  tel  qu'il  est  ordinairement  prêté  devant  les 
tribunaux,  on  ne  pourrait  être  fondé  à  lui  refuser  la  faculté 
de  le  prêter  dans  une  forme  compatible  avec  lès  exigences  de 
ses  convictions  religieuses  (I),  pas  plus  qu'on  ne  pourrait  se 
refuser  à  admettre  à  affirmer  en  son  âme  et  conscience ^  le  qua- 
ker auquel  il  est  défendu  ûq  jurer  (2).  Ce  n'est  pas  là,  comme 
on  Ta  prétendu  (3),  une  faveur  faite  au  juif;  car  quelle  fa- 
veur y  a-l-il  à  l'admettre  à  prêter  serment  dans  une  forme  que 
lui  impose  une  conscience  peut-être  trop  timorée,  et  qui, 
sans  doute,  ne  l'oblige  pas  moins  que  le  serment  ordinaire? 
Ce  n'est  pas  non  plus  en  vue  de  la  validité  du  serment  qu'il  y 
a  lieu  d'admettre  le  juif  à  le  prêter  morejudaicOy  puisque^  ainsi 
que  je  l'ai  déjà  expliqué,  le  serment  est  nécessairement  et  tou- 
jours valable  en  lui-même  quand  il  est  prêté  dans  la  forme 
ordinaire  ;  c'est  pour  obéirau  principe  de  la  liberté  des  cultes 
et  de  la  conscience,  qui  consiste  aussi  bien  dans  le  droit  de 
faire  que  dans  la  faculté  de  ne  pas  faire. 

Au  surplus,  tout  en  reconnaissant  le  droit  des  juifs  à  ne 
prêter  le  serment  que  dans  une  forme  particulière,  je  m'em- 

m 

presse  de  dire  que  c'est  un  droit  dangereux  pour  ceux  qui  en 
font  usage  et  dont  on  ne  manque  pas  de  se  faire  un«  arme 
contre  tous  pour  les  forcer  à  prêter  le  serment  dans^la  forme 
à  laquelle  se  rattachent  quelques-uns  d'entre  eux,  moins  éclai- 
rés que  les  autres.  L'arme  ne  vaut  rien,  mais  elle  frappe  ce- 
pendant; il  est  probable  que  si  certains  juifs  n'avaient  pas 

s.,  s,  2,  213  et  377  ;  Âix,  18  août  1839,  S.,  9,  2,  320  ;  Cass.,  3  mars  1846, 
S.^  46,  i,  193;  Besançon,  15  Janv.  18i7,  S.,  47,  2,  142;  Cass.,  18  nov. 
1847,  S.,  48,  1,  175;  Martin,  Çue«/.,  v". Serment,  %2i  Chauveau,  sur 
Carré,  n.  1028;  Sirey,  10, 1,3?9.  (Ane.  Rec.) 

(l:  Cass.,  12 Juillet  1810  S.,  3,  1,  210;  31  décembre  1812;  18  février  et 
l^ayrUlSU,  t6.,  4,1,  254,  288  et  318  ;  Turin,  15  Juin  1811,  S.,  3,  2,  508. 

(2)  Bordeaux,  14  mars  1809  ;  Cass.,  28  mars  1810,  S.,  3,  I,  168  ;  M.  Mer- 
lin, Quest,  de  droite  v«  Serment  judiciaire^  §  1 . 

(3)  M.  Merlin;  7oc.  cit. 
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commencé  par  demander  à  ne  prêter  le  serment  que  suivant 
le  rit  de  leur  religion,  on  n'aurait  pas  songé  à  les  y  astreindre. 
1264.  Ici  se  termina  ce  que  j'avais  à  dire  sur  les  capacités 
et  les  incapacités  qui  atteignent  les  personnes,  suivant  l'âge, 
le  degré  d'intelligence,  la  moralité,  le  sexe,  les  accidents 
commerciaux,  le  culte.  Il  me  reste,  pour  en  finir  avec  oe  qui 
est  relatif  au  droit  des  Personnes,  à  exposer  les  règles  particu- 
lières aux  conjoints  et  aux  héritiers  des  commerçants  qui, 
sans  être  commerçants  eux-mêmes,  peuvent  se  trouver  acci- 
dentellement placés  dans  une  position  particulière,  régie  à  ia 
ibis  par  le  droit  commercial  et  par  le  droit  civil. 


TITRE  IV 


DES   CONJOINTS   ET  DES   HÉRITIERS  DES   COMMERÇANTS. 


Sommaire.  —  126?.  Objet  du  titre  IV.  Division. 

1262.  Dans  le  droite  comme  dans  la  société,  tout  se  tient. 
Les  règles  juridiques  applicables  à  la  position  particulière  de 
chaque  Individu  rayonnent  en  quelque  sorte  autour  de  lui,  et 
se  reflètent  sur  ceux  avec  lesquels  il  se  trouve  lié  par  des 
rapports  plus  ou  moins  intimes.  Chaque  individu  est  le  centre 
d*une  circonférence  qui  limite  et  détermine  son  droit.  Toutes 
ces  circonférences  se  touchent,  se  croisent^  se  font  des  s^- 
ments  réciproques,  se  superposent  suivant  qu'elles  sont  plus 
ou  moins  rapprochées,  et  qu'il  y  a  plus  ou  moins  de  rapports 
entre  leurs  centres  respectifs.  La  science  du  jurisconsulte 
consiste  à  déterminer  ces  rapports,  à  démêler  les  lignes  qui 
se  confondent,  à  mesurer  la  portée  du  rayon;  en  un  mot,  à 
résoudre  les  problèmes  de  cette  géométrie  juridique  et 
morale. 

Les  liens  sociaux  ou  de  famille,  qui  rapprochent  les  indi- 
vidus, mettent  donc  en  contact  leurs  droits  réciproques.  Le 
mariage  place  les  conjoints. en  présence  Tun  de  Tautre;  la 
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succession  héréditaire  ou  testamentaire,  en  remplaçant  le  dé- 
funt par  rhéritier,  peut  modifler  le  droit  de  celui-ci  par  le 
droit  de  celui-là;  et  celte  opposition,  ce  concours  de  droits 
divers  deviennent  sensibles,  surtout  lorsque  l'un  des  époux, 
ou  le  défunt  se  trouve  régi  par  un  droit  exceptionnel  qu'il 
s'agit  de  concilier  avec  le  droit  commun  dont  peut  se  prévaloir 
l'autre  époux  ou  Théritier. 

Ici,  je  me  propose,  pour  compléter  ce  qui  regarde  le  droit 
des  personnes,  d'examiner  quelle  influence  la  position  com- 
merciale de  Tun  des  époux  ou  du  défunt,  a  sur  les  droits  de 
l'autre  époux  ou  de  l'héritier.  Dans  un  cas,  c'est  un  des  con- 
joints qui  partage  jusqu'à  un  certain  point  la  position  de  l'au- 
tre; danjs  ra.utre  ca$,  ce  sont  les  droits  et  les  obligations  du 
défunt  qui  passent  à  son  héritier;  mais  dans  l'un  comme  dans 
l'autre,  c'est  toujours  la  position  personnelle  du  commerçant 
qui  réagit  sur  le  droit  du  conjoint  ou  de  l'héritier,  et  le  mo- 
difie. 

Occupoos  nous  d'abord  des  conjoints  ;  nous  passerons  en- 
suite à  l'examen  de  ce  qui  regarde  les  héritiers. 


CHAPITRE  PREMIER 

SoMMAiRB.  —  n63.  Division  du  chapitre  I*'. 
DES  CONJOINTS  DBS  COMMERÇANTS. 

i263.  En  traitant  du  mariage  des  commerçants  (i)  et  de  la 
capacité  des  femmes  pour  faire  le  commerce  (2),  j'ai  expliqué 
plusieurs  des  droits  particuliers  aux  conjoints  dont  l'un  a  em- 
brassé la  profession  commerciale.  C'est  ainsi  qu'on  a  vu  leurs 
obligations  réciproques  quant  à  leur  contrat  de  mariage  (3),  et 
quant  aux  modifications  que  ce  contrat  peut  recevoir  dans  la 
suite  (4).  C'est  ainsi  qu'on  a  vu  encore  comment  le  mari  peut 

(t)  Voy.  mp.,  tit.  II,  chap.  m. 

(2)  Voy.  tup,^  tit.  III,  chap.  ly. 

(3)  Voy.  fUp.,  n.  1012  et  suiv. 

(4)  Voy.  tup.y  n.  1020  et  suiv. 


n 
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êire  engagé  par  les  opérations  de  sa  femme  marchande  publi- 
que (1);  et  aussi  comment  la  femme  peut  être»  en  certains 
cas,  obligée  personnellement  par  la  part  qu'elle  prend  dans 
le  commerce  de  son  mari  (2). 

Pour  compléter  ce  qui  a  déjà  été  dit  à  ce  sujet,  nous  allons 
suivre  les  époux  dans  les  divers  régimes  matrimoniaux  entre 
lesquels  la  loi  leur  permet  de  choisir;  puis  ensuite  nous  exa- 
minerons les  modifications  profondes  que  l'état  de  faillite 
apporte  aux  droits  généraux  du  conjoint  du  failli. 

SECTION  I.    —  DROITS  GÉNÉRAUX  DES  ÉPOUX. 

Sommaire.  —  1264.  Des  divers  régimes  matrimoniaux.  —  1265.  Liberté  des 
coiiYentions  matrimoniales.  —  126G.  Elles  ne  peuvent  recevoir  aucun  chan- 
gement après  le  maHage.  —  12G7.  Les  époux  peuvent-ils,  pendant  le  ma- 
riage^ contracter  entre  eux  une  société  civile  ou  commerciale.  —  1268.  Le 
régime  de  la  communaqté  est  le  droit  commun  du  mariage. —  12C9.  Dé- 
finition de  la  communauté.  Ses  caractères.  —  1270.  Quels  biens  entrent 
en  communauté.  —  1271.  Actif  de  la  communauté.  Mobilier  présente! 
futur.  Produits  de  l'industrie  des  époux.  ~  1272.  Marchandises.  Fonds  de 
commerce.  —  1273.  Offices  vénaux,  --  r274.  Droits  de  propriété  littéraire 
ou  artistique.  —  1275.  Distinctions.  Qaid  des  produits  des  droits  d'au- 
teur? —  1276.  QuidÛQS  droits  d'auteur  en  eux-mêmes?  —  1277.  Droits 
de  la  veuve  d'un  auteur.  —  1277,6/^.  Loi  du  l4  juill.  1866.  —  1278.  Droits 
du  mari  d'une  femme  auteur.  —  1279.  Application  des  règles  qui  précè- 
dent aux  brevets  d'invention.  —  1280.  Cession  des  droits  d'auteur  ou  dln- 
venteur.  —  128 1 .  Quand  les  actions  sociales  tombent-elles  on  communauté  ? 

—  1282.  Des  navires.  —  1283.  Proditit  des  usines  ou  manufactures.  — 
1284.  Quand  la  communauté  a-t-elle  droit  au  produit  des  mines  et  carriè- 
res? —  1285.  La  communauté  ne  comprend  pas  les  choses  mobilières 
distraites  d'un  immeuble.  Outillage  d'une  manufacture.  —  1286.  Des 
acquêts  immobiliers.  —  1287.  Passif  de  la  communauté.  Dettes.  —  1288. 
Les  dettes  de  la  communauté  peuvent  aussi  %lre  personnelles  aux  époux. 

—  1289.  Administration  de  la  communauté.  —  1290.  Le  mari  peut  exer- 
cer les  actions  qui  appartiennent  à  la  femme.  —  1291.  Qutd  de  l'admi- 
nistration du  commerce  de  la  femme,  et  des  actions  qui  y  sont  relatives  ? 

—  1292.  Dissolution  de  la  communauté.  Séparation  de  bleus.  —  1293. 
Liquidation.  Créances  de  la  communauté  contre  les  conjoints  ;  créances 
des  conjoints  contre  la  communauté.  Reprises.  —  1394.  Hypothèque  lé- 
gale. Renvoi.  —  1295.  Hypothèque  légale  de  la  femmes  d'un  associé.  «- 
1296.  Mode  d'exercice  des  reprises  de  la  femme, —  1297.  Partage.  Uci- 
tation.  —  1298.  Liciution  d'un  fonds  de  commerce..—  1299.  Payement 


(1)  Voy.  jwp.,  n,  1130  et  suiv. 

(2)  \oy.  sup.f  n.  1137  et  suiv. 
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des  dettes.  Comment  on  reconnaît  si  les  dettes  sont  antérieures  à  la  dis- 
solution de  la  communauté.  —  1300.  Dettes  résultant  d'un  compte  cou- 
rant. Distinctions.  —  1301.  La  femme  ne  peut  être  poursuivie  que  jus- 
qu'à concurrence  de  son  émolument,  à  moins  qu'elle  ne  se  soit  obligée 
personnellement.  Peut-elle  être  contrainte  par  corps?  —  1303.  Renoncia- 
tion à  la  communauté.  —  1303.  Son  effet  relativement  aux  dettes.  — 
1304.  Conditions  de  la  renonciation.  —  1305.  Modification  du  régime  de  la 
communauté.  —  1306.  De  la  communauté  réduite  aux  acquêts.  -*  1307. 
De  la  clause  do  réalisation  ou  d'apport.  —  1308.  De  l'ameublissement.  — 
.  1300.  De  la  communauté  universelle.  —  1310.  De  la  séparation  de  det- 
tes. — 1311.  De  la  clause  de  franc  et  quitte.—  1312.  De  la  reprise  de  l'ap- 
port malgré  renonciation.  —  1313.  Du^  préciput  conventionnel.  —  1314. 
Du  partage  inégal.  —  1315.  Régimes  exclusifs  de  la  communauté.  — 
131G.  Régime  simplement  exclusif  de  la  communauté.  —  1317.  Clause 
de  séparation  de  biens.  —  1318.  Régime  dotal;  son  caractère.  Inaliénabi- 
lité  de  la  dot.  —  1319.  De  la  constitution  de  la  dot.  —  1320.  Inaliéna- 
bilité  de  la  dot  mobilière.  —  1321.  Des  paraphernaux.  —  1322.  Des 
dettes.  —  132^  Aliénation  de  la  dot  pour  tirer  les  époux  do  prison,  ou 
pour  .payer  les  dettes  antérieures  delà  femme.  -^  1324.  Conclusion. — 
1335.    Compétence  relativement  aux  veuves  des  commerçants.  Renvoi. 

4264.  Les  droits  des  épou.c  varient  suivant  le  régime  sous 
lequel  ils  ont  contracté  mariage. 

Les  différents  régimes  auxquels  peuvent  se  soumettre  les 
époux  se  réduisent  à  deux  principaux  :  le  régime  de  la  com- 
munauté et  le  régime  exclusif  de  la  communauté.  L'un,  et 
l'autre  se  subdivisent  :  le  régime  de  la  communauté  est  sus- 
ceptible de  plusieurs  modifications  qui  en  étendent  ou  res- 
treignent les  effets  ordinaires  ;  quant  au  régime  exclusif  de  la 
communauté,  il  comprend  le  régime  simplement  exclusif  de 
la  communauté,  le  régime  de  la  séparation  de  biens,  et  le  ré- 
gime dotal. 

1265.  Toutes  les  conventions  que  peuvent  faire  les  époux 
en  se  mariant  rentrent  nécessairement  sous  un  de  ces  ré- 
gimes ;  et  ils  peuvent  faire  toutes  celles  qu'ils  jugent  à  propos, 
pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  contraires  aux  lois  et  aux  bonnes 
mœurs  (i)  • 

i266.  G'estdu  reste  un  principe  fondamental' en  matière  de 
conventions  matrimoniales,  qu'elles  ne  peuvent  recevoir  au- 
cun changement  après  le  mariage,  par  la  seule  volonté  des 

(1)C.  civ.,  1387. 
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lel  que  soit  d'ailleurs  le  régime  sous  lequel  ils  S£ 

>(<)■ 

.  suit  de  là  que,  pendant  le  mariage,  les  époux  oe 
)ntracter  entre  eux  aucune  société  civile  ou  cou)' 
puisque  cette  société,  en  modi&ant  leurs  rapports 
oits  respectifs,  aurait  nécessairement  pour  résultat 
!r  les  conventions  malrimoniales  qui  auraient  déjà 
î  rapports  et  leurs  droits  (2),  M.  Duvergier,  en 
a  même  opiaion  (3),  semble  la  restreindre  à  la  pro- 
'une  société  universelle;  mais  je  ne  vois  aucune 
ir  distinguer  entre  les  sociétés  universelles  el  les 
irLiculiëres,  puisque  les  unes  et  les  autres  donnent 
,  sur  tout  ou  partie  de  leurs  biens  respectifs,  des 
res  que  ceux  qu'ils  puisent  dans  leurs  conveolions 
aies;  Toute  soi;iété  d'ailleurs  suppose,  pour  chacun 
es,  la  faculté  d'aliéner,  l'un  au  profit  de  l'autre,  les 
ses  en  société;  et  on  sait  qu'il  est  de  principe  que 
de  vente  ne  peut  avoir  lieu  entre  époux  (4) .  On  sait 
^utes  donations  faites  entre  époux  pendant  le  joa- 
ique  qualifiées  entre  viTs,  sont  toujours  révocables  (S); 
iété  universelle  ou  particulière  donnerait  aux  époux 
facile  de  se  faire  des  avantages  irrévocables  dégui- 
i  forme  de  gains  sociaux. 

inton  commet  sur  la  môme  question  une  autre  er- 
3onnatt  que  les  époux,  mariés  sous  le  régime  de  la 
Jté,  ne  peuvent  mettre  en  société  les  biens  exclus 
munauté,  parce  que,  dit-il,  ils  ne  peuvent  changer 
communauté  ordinaire  qu'ils  auraient  d'abord  éla- 
urs  autres  conventions  matrimoniales.  Mais,  ajou- 
1  n'empËcherait  les  époux  séparés  de  biens  par  le 

,  I39&. 

9  aoQt  lasi,  s.,  &;,  I,  :BI  ;  Paris,  ti  avril  1S&6,  S.,  S6, 1, 369; 
,  S.,  59,  :,  503  ;  at  Heti  33  août  ISSl,  S.,  61,  3,  330.  H.  Tro- 
\demar:,  t.1,  n.'30Set  suit.;  HH.  Brartrd  et  Deai«ngeit,t.l, 

tirai  de  tociéti,  n.  103. 

.,  1595. 
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contrat  de  mariage,  d*établir  entre  eux  une  société  même 
universelle;  car  ils  n'altéreraient  en  rien  par  là  leurs  conven- 
tions matrimoniales  (i);  comme  si  les  conventions  matrimo* 
niales  n'étaient  pas  changées  aussi  bien  lorsqu'on  rend  corn* 
muDs  des  biens  dont  une  séparation  de  biens  conventionnelle 
a  laissé  la  propriété  et  la  jouissance  à  l'un  ou  à  l'autre  des  é- 
poux,  que  lorsqu'on  rend  communs,  en  les  mettant  en  so- 
ciété, des  biens  exclus  de  la  communauté  légale  ou  conven- 
tionnelle (2)  ? 

Mais  cette  prohibition  d'entrer  en  société  ne  s'applique 
qu'au  cas  où  il  s'agit  d'une  association  de  personnes  et  de 
capitaux,  et  non  au  cas  où  il  s'agit  seulement  d'une  associa- 
tion  de  capitaux,  par  exemple  de  la  prise  d'actions  dans  une 
société  anonyme  ou  dans  une  société  en  commandite.  Il  n'y  a 
plus  ici  qu'un  placement  de  fonds;  et  la  circonstance  que  l'un 
des  époux  fait  partie  d'une  société  de  cette  nature  n'est  pas 
une  raison  pour  en  exclure  l'autre. 

1268.  A  défaut  de  stipulations  spéciales  qui  établissent  et 
déterminent  le  régime  sous  lequel  les  époux  entendent  se 
placer,  ils  sont  réputés  avoir  adopté  le  régime  de  la  commu- 
nauté, tel  qu'il  est  réglé  par.  le  Gode  civil. 

La  communauté  est  donc  le  droit  commun  du  mariage;  de 
telle  sorte  que  s'il  n'y  a  pas  de  contrat  de  mariage,  c'est  la 
communauté  qui  en  régit  les  eilets;  et  que,  de  plus,  lors 
même  qu'il  y  a  un  contrat  de  mariage  qui  substitue  une  com- 
munauté conventionnelle  à  la  communauté  légale,  les  con- 
ventions matrimoniales  doivent  être  interprétées  d'après  les 
principes  qui  régissent  la  communauté  légale. 

1269.  La  communauté  légale  est  une  société  universelle  de 
biens  entre  le  mari  et  la  femme,  qui,  sauf  conventions  con- 
traires, est  établie  par  le  fait  même  du  mariage^  et  qui  ne  se 
dissout  que  par  la  dissolution  du  mariage,  ou  par  certaines 

(1)  T.  XVII^  n.  349,  note  1.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Alaozêt,  t.  l, 
n.  35. 

(2)  Paris,  9  mars  1859^  S.,  59,  2,  502.  —  V.  aussi  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  7  février  1860,  qui  a  évité  de  se  prononcer  sur  la  question  en 
annulant  une  société  entre  époux  séparés  de  biens,  comme  pquvant  consti- 
tuer au  profit  de  l'un  d'eux  des  avantages  excessifs.  S.^  60,  1,  414* 


LIYRB  m.  TITRE, IT.   CHAP.   1.   SECT.  I. 

)arliculières  qui,  sans  dissoudre  Ifi  mariage,  en  modi- 
liciairement  les  conventions  (I) . 

société  ou  association  conjugale  est  d'uoe  nature 
irliculiëre,  et  se  distingue  profondément  des  sociétés 
'es,  civiles  ou  commerciales.  Elle  s'en  dislingue  et 

son  but  et  quant  à  sa  constitution. 
t  à  son  but,  la  loi  et  la  nature  lui  donnent  pour  base 
'intérêt  que  l'affeclion.  Comme  l'a  très-bien  Taître- 
r  un  éminent  jurisconsulte  (i),  Ja  sociéLê  ordînairea 
t  un  proltl  àréaliser  ;  l'association  conjugale  a  en  vue 
lille  à  fonder.  Cependant,  il  faut  bien  le  reconnaître, 
mes,  avant  d'entrer  dans  l'association  conjugale,  font 
e  la  grande  société  humaine,  à  laquelle  les  progrès 
ivilisation,  les  besoins  qu'elle  a  créés,  les  exigences 
a  fait  naître,  ne  permettent  pas  de  négliger  le  profit 
)arer  l'intérôt  de  l'atTection.  Le  bonheur,  la  prospérité 
nille  dont  le  fondement  est  le  but  principal  de  l'asso- 
conjugale,  rendent  nécessaire,  k  côté  de  l'union  des 
es,  l'association  des  fortunes  et  des  capitaux.  L'asso- 
;onjugale  devient  dès  lors  un  commw-ce  dans  l'acception 
large  de  ce  mot  (3)  ;  et  il  arrive  souvent,  parce  qu'il 
essairemcnl  en  étro  ainsi,  surtout  dans  le  commerce 
lent  dit  (I),  que  l'union  des  personnes  n'est  qu'un 
l'associer  les  capitaux,  et  quelquefois  même  l'iadns- 
époux. 

à  sa  constitution^  la  société  conjugale  diffère  aussi 
iétés  ordinaires;  car  tandis  que  dans  les.  sociétés  or- 
les  associés  sont  égaux  en  pouvoir,  en  ce  sens  que 
l  tes  autres  ont  une  égale  aptitude  pour  l'administra- 
entreprise,  et  peuvent  les  uns  elles  autres  être  investis 

d'administrer,  dans  l'association  conjugale,  au  coo- 
le  mari  est  investi  du  droit  exclusif  el  inaliénable 
istrerle  fonds  commun,  et  m&at&  d'en  disposer  seul 

™p.,n.  1113.  etinf.,D.  129Î. 
roplong,  Deisonétiu  n.  il. 
t.  I,  11.  3. 
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et  sans  le  concours  de  la  femme  (I);  et,  comme  nous  le  ver- 
rons bientôt,  les  obligations  qu'il  contracte  seul  obligent  la 
communauté,  tandis  que  les  obligations  de  la  femme  w  lient 
la  communauté  qu'autant  qu*elle  s'oblige  conjointement  avec 
son  mari  ou  avec  son  autorisation  (2). 

Du  reste/ il  y  a  entre  la  société  conjugale  et  les  sociétés  com* 
roerciales  ce  point  de  ressemblance  que  les  unes  et  les  autres 
forment  une  personne  morale  distincte  de  la  personne  même 
des  associés,  et^qui  a  des  intérêts  propres.  La  communauté 
est  en  quelque  sorte  une  tierce  personne  placée  entre  les  deux 
époux  (3).  Cela  est  si  vrai,  que,  dans  toutes  les  actions  qui 
intéressent  la  communauté^  le  mari  procède  valablement  seul 
en  sa  qualité  d'administrateur  de  la  communauté^  et  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  de  mettre  en  cause  la  femme  coproprié- 
taire des  biens  qui  la  composent. 

4270.  Quoique  la  communauté  soit  une  société  universelle, 
elle  ne  comprend  cependant  pas  tous  les  biens  des  époux; 
elle  ne  comprend  que  tous  les  biens  d'une  certaine  nature. 

Elle  n'est  pas  non  plus  chargée  de  toutes  lès  dettes  des  époux  : 
mais  seulement  de  certaines  dettes. 

Comme  dans  toute  société,  les  choses  que  comprend  la 
communauté  ou  qui  lui  sont  dues,  en  forment  l'actif;  ce 
qu'elle  doit  en  forme  le  passif.  Analyso{ks  ces  deux  éléments 
de  sa  composition. 

1271.  Aux  termes  de  l'article  1401  du  Gode  civil,  la  commu- 
nauté se  compose  activement,  quant  au  mobilier,  en  premier 
lieu  de  tout  le  mobilier  que  les  époux  possédaient  au  jour  de 
la  célébration  du  mariage;  ensemble,  ajoute  le  même  article, 
de  tout  le  mobilier  qui  leur  échoit  pendant  le  mariage  à 
titre  de  succession,  ou  même  de  donation,  si  le  donateur  n^a 
exprimé  le  contraire.  Sur  quoi,  l'oii  peut  se  demander  si  cette 

(1)C.  civ.,  1421. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  1137  etsuiv. 

(3)  Delvincoun,  t.  I,   p.  528   (édit.  de  1813);    Proudhon,    De    Vunu' 
fruitf  t.  I,  n.  279;  Duranton,  t.  XIV,  n.   96;   Marcadé  sur   les  art.    1402. 
et  suiv.  ;    M.  Tropiong,  n.    306.  —  En  sens  contraire    TouUier,  t.  XII, 
n.  82;  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  I,  n.  286.  —  V.  aussi  Zachariie  (édit.  Massé 
et  Vergé;,  t.  IV,  §  638,  note  2. 
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ion  générale,  quant  aux  meubles  possédés  par  les 
u  moment  de  la  célébration  du  mariage,  est  aussi 
I  relativement  aux  meubles  qui  leur  échoient  pendant 
ige,  et  s'applique  non-seulemeot  à  ceux  qui  provien- 
donation  ou  de  succession,  mais  encore  à  ceux  qui 
;  autre  origine,  par  exemple  aux  produits  de  leur 
e.  Mais  il  est  constaut  que  sur  ce  point  il  n'y  a  pas 
listinguer.  L'esprit  de  la  loi(l),  conforme  à  l'ancienne 
dence  du  parlement  de  Paris  (2),  a  été  de  comprendre 
communauté  tout  le  mobilier  présent  et  futur  des 
)).  11  est  manifeste,  en  effet,  que  la  loi,  qui  fait  entrer 
communauté  les  successions  elles  donations  mobi- 
>it,  à  plus  forte  raison,  y  faire  entrer  les  acquisitions 
res  faites  par  l'un  ou  par  l'autre  soit  avec  des  revenus 
it  communs,  ainsi  que  nous  allons  le  voir  tout  à 
(4),  soit  avec  les  produits  de  leur  travail  commua, 
le  du  travail  particulier  de  l'un  d'eux,  parce  que, 
régime  de  la  communauté,  toutes  les  forces  parlicu> 
oivent  converger  vers  un  but  commun  qui  est  le  bien- 
la  famille.  La  mauvaise  rédaction  de  l'article  1401  se 
de  l'imperfection  de  la  plupart  des  dispositions  du 
ries  objets  mobiliers,  La  fortune  mobilière,  au  cota- 
ient de  ce  siëi;le,  était  loin  d'avoir  acquis  les  dévelop- 
B  prodigieux  auxquels  elle  est  parvenue  de  nos  jours; 
vait  même  pas  encore  fait  soupçonner  sa  puissance; 
aurons  plus  d'une  fois  l'occasion  de  remarquer  l'ia- 
le  et  l'insuffisance  du  législateur  toutes  les  fois  qu'il 
.'en  occuper. 
1^,  t.  XIIJ,  p.  iSOeUuir. 
lier,  Df  ta  communauté,  n.  îfi. 

uUier,  t.  XII,  n,  «3;  Duranlon ,  I,  XIV,  n.  lOI^.  «...  Let 
disait  M.  Borlier,  dans  son  Exposi  des  molift  lU  corps  légûiitif, 
Igis  diversement  par  les  direrses  coutumes  :  ainsi  dans  plusison, 
mauté  ne  profitait  que  des  meubles  existants  lors  du  mariage,  Ua- 
leurs  on  ne  Tsissit  nulle  distinction  entre  les  meubles  existants  Ion 
f;e  et  ceux  qui  écb paient  pendant  son  courg.  Notre  projet  i  adaptt 
nlère  vue,  et  tl  tous  lui  accordai  votre  sanction,  la  commnnaiit^ 
I  embrassera,  outre  les  acquits,  les  meubles  respecUfs  des  épou 

'.  inf.,  n.  1183. 
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i272.  Les  marchandises  possédées  par  l'un  ou  par  l'autre 
des  époux  au  moment  du  mariage  tombent  donc  en  commu- 
nauté; et  il  en  est  de  môme  de  celles  que  l'un  ou  l'autre  vient 
i  acheter  dans  la  suite.  II  en  est  de  môme  aussi  d'un  fonds  de 
commerce  (1)  :  soit  qu'il  ait  appartenu  avant  le  mariage  à 
l'un  ou  à  l'autre  des  époux,  soit  qu'il  ait  été  acquis  pendant  le 
mariage,  soit  qu'il  ait  été  formé  avec  leur  industrie,  c'est  un 
meuble  qui  tombe  dans  la  communauté;  et  comme  il  n'y  a, 
i  cet  égard,  aucune  distinction  à  faire  entre  les  meubles  cor- 
porels, et  les  meubles  incorporels,  il  faut  en  conclure  qu'un 
fonds  de  commerce  tombe  dans  la  communauté,  non-seule- 
ment quant  aux  marchandises,  mais  aussi  quant  à  l'achalan- 
dage (2).  Il  en  serait  ainsi  alors  môme  qu'il  s'agirait  d'un 
commerce  qui  ne  peut  ôtre  fait  sans  autorisation  préalable  : 
celle  que  l'époux  propriétaire  du  fonds  aurait  reçue  ne  fait 
aucun  obstacle  au  droit  de  copropriété  de  l'autre  époux. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé,  implicitement  du  moins,  par  la  Cour 
de  Cassation  le  29  novembre  184i  (3),  relativement  à  la  clien- 
tèle d'un  pharmacien,  et  c'est  ce  qu'on  devrait  décider  relati- 
vement à  tous  les  commerces  privilégiés  (4). 

1273.  Il  en  est  encore  ainsi  des  offices  vénaux  tels  que  ceux 
d'agent  de  change  ou  de  courtier,  possédés  parle  mari  avant 
le  mariage,  ou  acquis  par  lui  à  une  époque  postérieure  (5). 
Quant  à  ceux  qui  sont  gratuitement  conférés  au  mari  pendant 
le  mariage,  il  n'y  a  aucune  raison  pour  qu'il  en  soit  autrement, 
puisque  tous  les  meubles  échus  aux  époux  pendant  le  ma- 
riage tombent  dans  la  cornmunauté,  quelle  que  soit  leur  ori- 

« 

(1)  Voy.  inf.,  liv.  IV,  sur  le  point  de  savoir  si  un  fonds  de  commerce 
doit  être  considéré  comme  meuble  ou  comme  immeuble. 

(2)  MM..  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n.  365;  M.  Troplong,  n.  414.  —  V.  aussi 
Paris,  24  avril  1858,  S.,  58, 2,  477. 

(3)  S.,  42,  1,  899. 

(4)  Aux  termes  de  l'art.  55  du  règlement  du  18  février  1723  non  abrogé 
(Cass.,  2  Juin  1827  ;  S.,  8,  1,  612;  D.,  27,  1,  363),  la  veuve  non  remariée 
d*un  libraire  breveté,  peut  continuer  le  commerce  de  la  librairie,  sans  être 
tenue  d'obtenir  un  nouveau  brevet. 

(5)  Touiller,  t.  XIII,  n.  112;  Rolland  de  Villargues,  A^er/.  du  no» 
iariat,  V*  Communaulét  n.  82;  Duranton,  t.  XI V,  n/130;  M.  TroploDg, 
n.  412  et  426,  M.  Pont,  Contr,  de  mar.f  U  1,  n.  447  etsuiv* 
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le,  même  lorsqu'ils  proviennent  de  donation  :  ce  qui  corn- 
•ad  évidemmeDl  les  meubles  de  toute  nature  acquis  à  titre 
ituil,  aussi  bien  que  ceux  qui  sont  acquis  à  titre  onéreux(l]. 
je  pense  qu'on  doit  décider  ainsi  alors  même  que,  par  le 
Urat  de  mariage,  les  époux  auraient  exclu  de  la  commu- 
ilé  touLcequi  leur  adviendrait  par  donation,  car  tout  proHt 
ituit  n'est  pas  une  donation,  et  le  gouvernement,  qui  ac- 
-de  gratuitement  un  ofOce,  fait  un  acte  d'admiaistralion 
i  n'a  de  sa  part  aucun  caractère  de  libéralité  (2).  II  n'j 
rail  lieu  d'exclure  de  la  communauté  l'ofGce  conréré  gratui- 
uent  au  mari  que  si  lecontratde  mariage  excluait  lui-rnSme 
la  communauté  tout  ce  qui  adviendrait  aux  époux  par  do- 
Lion  ou  atitrement  (3),  puisque  cette  expression  aulremml 
mprend  évidemment  dans  sa  généralité  tous  les  titres  lucra- 
i  par  lesquels  les  biens  peuvent  parvenir  aux  époux  pen- 
nt  le  marjage  (4). 

1274.  Ici  se  présente  une  question  restée  jusqu'à  ces  der- 
>rs  temps  fort  délicate:  c'est  celle  de  savoir  si  les  droits  de 
apriété  litléraire  ou  industrielle  acquis  par  l'un  des'époui 
mt  ou  pendant  le  mariage,  tombent  dans  la  comm- 
uté (3). 

Il  faut  d'abord  distinguer  entre  ceux  de  ces  droits  qu'on 
ut  considérer  comme  personnels  à  l'un  des  époux  en  sa 
alité  d'auteur  ou  d'inventeur;  et  ceux  qui  font  partie  de 
ir  fonds  de  commerce  ou  de  leur  industrie,  tels  que  les 
oits  d'auteur  ou  d'inventeur  dont  ils  se  sont  rendus  cessiou- 
ires. 

Occupons-nous  d'abord  des  droits  personnels  à   l'un  des 
oux,  et  en  premier  lieu  des  droits  d'auteur. 
La  loi  du  16Juillet  1793  accordait  en  celte  matière,  auian- 
jrs  d'écrits  en  tous  genres,  aux  compositeurs  de  musique, 
intres,  dessinateurs,  sculpteurs,  un  droit  exclusif  au  pro- 

I)  Agen,  !  décembre  1836,  S.,  37,  !,  141  ;  H.  Pont,  ibid,  n.  449. 

1]  Douai,  lanoT.  1B33,  3.,  31,  ^  IS9. 

Vj  Meti,  14  décembre  IB3&,  3.,  3G,  7,  m. 

i)  Poihier,  Deiaeomm.,n.  ZTi. 

b)  Sur  le  caractère  mobilier  de  cei  différenu  drolti.  V«;.  tn/'.,  Itr.  lî> 
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duit  de  leurs  œuvres  pendant  toute  leur  vie.  D'après  cette 
même  loi,  le  privilège  se  continuait  pendant  dix  ans  au  profit 
des  héritiers,  après  la  mort  de  l'auteur.  Mais  Tarticle  39  d'un 
décret  postérieur,  du  5  février  1810,  ajoutait  à  ces  premières 
dispositions  que  le  droit^de  propriété  était  garanti  à  l'auteur 
et  à  sa  veuve  pendant  leur  vie,  si  les  conventions  matrimo- 
niales de  celle-ci  lui  en  donnaient  le  droit,  et  à  leurs  enfants 
pendant  vingt  ans.  Une  loi  du  3  juin  1844  a  étendu  ce  droit 
aux  ouvrages  dramatiques;  et  une  autre  loi  du  8  avril  1854, 
embrassant  tous  les  genres  de  propriété  littéraire,  musicale 
ou  artistique,  dispose  que  les  veuves  des  auteurs,  de^  compo- 
siteurs ou  des  artistes  jouiront  pendant  toute  leur  vie  des 
droits  garantis  par  toutes  les  lois  antérieures,  et  porte  à 
trente  ans  la  durée  de  la  jouissance  accordée  aux  enfants. 
C'est  dans  ces  dispositions  qu'avant  la  loi  du  14  juillet  1866, 
qui  a  profondément  modifié  les  lois  antérieures,  se  trouvait  le 
siège  des  difficultés  de  la  matière. 

1275.  Il  est  d'abord  à  remarquer  que  les  lois  précitées 
étant  uniquement  relatives  au  règlement  des  droits  du  con- 
joint survivant  d'un  auteur  ne  règlent  rien  sur  ce  qui  se 
passe  pendant  la  vie  des  époux,  ni  sur  ce  qui  doit  se  passer 
au  cas  de  prédécès  du  conjoint  de  l'auteur. 

Pour  résoudre  les  questions  qui  peuvent  se  présenter  dans 
l'une  et  Tautre  hypothèse,,  il  faut  donc  faire  abstraction  de 
l'article  39  du  décret  de  18i0,  de  la  loi  de  1844  et  de 
celle  de  1854  uniquement  relatives  aux  droits  des  veuves;  qui 
survivent  à  leurs  ma^is,  et  complètement  étrangères  au 
règlement  de  la' communauté,  et  même  de  la  loi  du  14  juil- 
let 1866  qui,  pas  plus  que  les  autres,  n'a  eu  pour  objet  de 
régler  les  droits  des  époux  sur  des  biens  communs. 

Dans  les  droits  d'auteur  il  faut  distinguer  deux  choses  : 
d'abord  le  privilège  ou  plutôt  le  droit  en  lui-môme,  c'est-à- 
dire  le  droit  exclusif  d'exploitation^  et  le  produit  de  ce 
droit. 

Quant  au  produit  de  ce  droit,  c'est-à-dire,  quant  au  pro- 
duit des  éditions  faites  avant  ou  pendant  le  mariage,  c'est  une 
valeur  mobilière  que  rien  ne  distingue  des  autres  valeurs  mobi- 
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qa\,  comme  tout  le  mobilier  possédé  par  les  époux 
lariage'oii  écbu  pendant  le  mariage,  tombe  dans  la 
uté,  si  les  époux  sont  mariés  sous  ce  régime.  Je  ne 
qu'il  puisse  y  avoir  de  difSdiUé  sur  ce  point  (1). 
uant  au  droit  en  Iui*m6me,  il  constitue  sans  doute 
r  mobilière;  mais  sa  nature  particulière  et  escep- 
l'exclut  de  la  communauté.  C'est  an  droit  exclusif 
la  personne  de  l'auteur,  cbez  lequel,  ainsi  que  le 
tien  M.  ïtenouard  (S),  cette  qualité  n'est  point  ef- 
la  qualité  d'époux;  et  on  ne  concevrait  pas  corn- 
és la  dissolution  de  la  communauté,  l'époux  auteur 
pourrait  se  trouver  privé,  contre  sa  volonté,  de  la 
m  droit  que  la  loi  lui  attribue  exclusivement,  ou 
le  racbeter  pour  en  rester  seul  propriétaire.  Ce 
lui-môme  ne  tombe  donc  pas  dans  la  commu- 

et  par  voie  de  conséquence  on  doit  en  dire  autant 
le  cession  de  ce  droit  vendu  par  l'époux  auleor 
e  mariage;  ou  du  moins  ce  prix  ne  tombe  dans  la 
uté  que  sauf  récompense  à  prélever  par  l'époux  au- 
uela  communauté  est  dissoute,  suivant  les  règles 
r  les  articles  1433  et  suivants  du  Code  civil  (4). 
lU  prix  du  droit  vendu  avant  le  mariage,  comme  le 
iste  plus  au  moment  où  le  mariage  est  célébré  et 
transformé  en  une  valeur  mobilière  dont  l'origine 

pas  la  nature,  je  pense  qu'il  suit  la  règle  générale 
l'article  1401  du  Code  civil  et  qu'il  tombe  dans  la 
uté. 

Qc  que  le  conjoint  de  l'époux  auteur  vient  à  décéder, 
on  vendu,  de  même  que  le  prix  de  ce  droit  vendu 
I  communauté,  dont  les  produits  sont  entrés  dans 

.  131;  H.   nenDurd, 


noawd,  t.  H,  n.  139;  Toallier.t.  XU,  n.  IIG;  PudesMU,  1. 1. 
ihMiM,  l.  IV,  §  MO,  note  18.  —  Conirà,  Dunaton ,  t.  XIV, 
.  Radiera  et  Pont,  1. 1,  n.  303;  H.  Troplong,  n.  433 1  MvcmM. 
01 1  H.  Calmels,  n.  440. 
i.TonUier.t.  XII,  n.  lifi. 
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la  communauté,  continuent  d'appartenir  exclusivement  au 
survivant.  Et  ce  qui  le  prouve,  ce  sont  précisément  les  lois 
des  5  février  1810,  3  août  4844  et  6  avril  1854,  qui  par  cela 
même  qu'elles  jugeaient  nécessaire  de  prolonger  le  droit  pri- 
vatif des  maris  auteurs  au  profit  de  leurs  veuves  et  de  leurs 
«nfants,  sans  rien  accorder,  comme  nous  allons  le  voir  tout  à 
l'heure,  au  mari  survivant  d'une  femme  auteur,  ont  évidem- 
ment entendu  non  régler  le  partage  d'une  chose  commune 
entre  le  mari  ou  ses  héritiers  et  sa  veuve,  mais  accorder  aux 
veuves  et  héritiers  un  bénélice  particulier  étranger  à  toute 
idée  de  communauté  antérieure. 

C'est  ce  que  prouve  également  la  loi  du  14  juillet  1866  qui 
étend  au  mari  survivant  d'une  femme  auteur  les  droits  qu'il 
accorde  à  sa  veuve,  non  par  des  motifs  tirés  de  la  nature 
même  du  régime  de  la  communauté,  en  dehors  duquel  se 
placent  ses  dispositions,  mais  par  des  considérations  tirées 
de  la  contenance  qu'il  peut  y  avoir  à  établir  entre  les  époux 
une  complète  égalité  (1). 

1277.  Si  au  contraire  l'époux  auteur  vient  à  décéder  le  pre- 
mier, on  entre  dans  un  autre  ordre  d'idées,  régi  par  l'ar- 
ticle 39  du  décret  du  10  février  1810  et  par  les  lois  de  1844» 
de  1854  et  de  1866. 

Avant  la  loi  de  1866,  il  fallait  distinguer  entre  le  cas  où 
c'était  le  mari  qui  est  auteur,  et  celui  où  c'était  la  femme. 

En  cas  de  prédécès  du  mari  auteur,  le  décret  de  1810, 
étendu  mais  confirmé  d 'ailleurs  par  les  lois  postérieures,  ga- 
rantissait à  la  femme  pendant  sa  vie  la  jouissance  du  droit  de 
propriété,  si  les  conventions  matrimoniales  de  celle-ci  lui 
en  donnaient  le  droit. 

Mais  dans  quel  cas  ce  droit  naissait-il  des  conventions  ma- 
trimoniales? C'est  ce  que  la  loi  ne  disait  pas  et  son  silence 
avait  donné  lieu  à  de  grandes  difficultés. 

Il  ne  me  semble  pas  douteux  d'abord  que  la  loi  de  1810 
en  parlant  de  conventions  matrimoniales  qui  donnent  à  la 
veuve  le  droit  de  jouir  pendant  sa  vie  des  droits  d'auteur 

(1)  V.  le  rapport  de  M.  Ferras  au  Corps  législatif. 

II.  S9 
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appartenant  à  son  mari,  n'a  pu  entendre  parler  de  conven- 
tions matrimoniales  qui  le  lui  accordent  d'une  manière 
expresse  :  car,  alors,  le  législateur  se  serait  borné  à  autoriser 
une  stipulation  de  cette  nature.  Il  n'est  pas  douteux  non  plus 
qu'il  n'a  pas  voulu  accorder  ce  droit  à  la  femme,  dans  tons 
les  cas  où  il  ne  lui  serait  pas  expressément  refusé;  car  alors 
il  eût  été  plus  simple  de  dire  que  ce  droit  appartiendrait  toa- 
jours  à  la  veuve  sauf  conventions  contraires.  Il  est  donc  mani* 
fcste  que  la  loi  a  voulu  dire  que  la  veuve  aurait  droit  à  la 
jouissance  de  la  propriété  littéraire  dans  tous  les  cas  où  la 
nature  de  ses  conventions  matrimoniales  ou  du  régime  sons 
lequel  le  oïariage  aurait  été  contracté  n'y  résisterait  pas. 

Mais  j'avoue  que  je  rencontre  ici  une  difficulté  inextricable 
et  dont  il  m'est  impossible  de  sortir  à  Taide  du  texte  seul  de 
l'article  39  du  décret  du  5  février  1810.  Si,  en  effet,  les  époux 
étaient  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté,  le  droit 
que  ce  régime  conférait  aux  époux  sur  leurs  meubles  réci- 
proques était  ici  snns  influence,  puisque  j'ai  déjà  établi  que 
les  droits  de  propriété  littéraire  ne  tombent  pas  en  commu- 
nauté; si  les  époux  sont  mariés  sous  un  régime  exclusif  de 
la  communauté,  ils  ne  peuvent  se  trouver,  relativement  à  ces 
«Iroits,  dans  une  position  meilleure  que  s'ils  étaient  com- 
muns en  biens,  et  ne  peuvent  y  avoir  plus  de  droit  dans  un 
cas  que  dans  l'autre  ;  de  telle  sorte  qu*à  vrai  dire,  dans  la  ri- 
gueur des  principes  et  de  leurs  déductions  logiques,  la  veure 
ne  pourrait  jamais  trouver  dans  la  nature  seule  de  ses  con- 
ventions matrimoniales,  ou  dans  le  régime  sous  lequel  elle 
s'est  mariée,  un  droit  à  une  propriété  ou  à  des  biens  que  leur 
nature  tient  toujours  en  dehors  de  ces  conventions  tant 
qu'elles  ne  s'en  expliquent  pas  d'une  manière  expresse. 

Cependant  la  loi  a  voulu  dire  quelque  chose. 

Un  auteur,  M.  Parent  (1),  en  s'appuyant  sur  des  renseigne- 
ments qui  lui  ontSté  fournis  personnellement  par  M.  Locré, 
et  desquels  il  résulte  que  l'intention  des  rédacteurs  du  décret 
de  1810  aurait  été  de  se  borner  à  exclure  la  femme,  lorsque  le 
régime  sous  lequel  elle  est  mariée  ne  lui  permet  de  rien  pré- 

U)  I^is  de  la  pressCf  suppl.,  p.  45S. 
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tendre  sur  les  biens  de  son  mari,  a  pensé  en  conséquence 
que  la  veuve  devait  jouir  du  droit  que  ce  décret  lui  assurait 
dans  tous  les  cas  où  son  contrat  de  niariage  n'était  pas  exclu- 
sif de  la  communauté  en  général^  ou  spécialement  du  droit 
de  propriété  sur  l'es  ouvrages  de  son  mari. 

Tel  me  parait  en  effet  le  but  probable  du  décret;  et  mal- 
gré rinsufûsance  de  ses  termes,  je  pense  que  c*est  à  cette  ex- 
plication qu'il  fallait  se  rattacher  sous  son  empire,  tout  en 
regrettant  une  obscurité  si  complète,  qui  ne  peut  s'expliquer 
que  par  une  grande  inattention,  ou  par  une  grande  inexpé- 
rience de  la  nature  même  de  la  chose  qu'il  s'agissait  de  ré- 
glementer (i). 

1277  bis.  Aujourd'hui  toute  diffîcuUé  a  cessé  en  présence 
de  la  loi  du  44  juillet  4866  qui  effaçant  toute  distinction 
entre  les  veuves  communes  en  biens  et  les  veuves  placées 
sous  un  autre  régime  matrimonial,  accorde  à  toutes  pen- 
dant cinquante  ans,  à  partir  du  décès  de  l'auteur,  la  simple 
jouissance  des  droits  dont  celui-ci  n'a  pas  disposé  patr  acte 
entre-vifs  ou  testamentaire.  Cette  jouissance  n'a  pas  lieu  lors- 
qu'il existe  au  moment  du  décès  une  séparation  de  corps  pro- 
noncée contre  la  veuve  survivante  de  l'auteur  prédécédé; 
elle  cesse  .au  cas  oîi  la  veuve  contracte  un  nouveau  mariage, 
et  elle  est  d'ailleurs  limitée  par  les  droits  des  héritiers  à  ré- 
serve. 

1278.  Sous  l'empire  du  décret  de  4810,  en  cas  de  prédécès 
de  la  femme  auteur  le  mari  pouvait-il  profiter  de  la  disposi- 
tion de  l'article  39  de  ce  décret? 

Évidemment  non.  Le  texte  est  formel  :  il  ne  parle  que  de 
la  veuve;  et  le  mari  ne  pouvait  dès  lors  prétendre  à  un  droit 
qui  ne  fait  pas  partie  de  la  communauté,  et  dont  la  femme 
ne  trouvait  le  principe  que  dans  la  disposition  exceptionnelle 
de  ce  décret  (2). 

Mais  aujourd'hui,  la  loi  de  1866  a  mis  les  deux  conjoints 
sur  la  même  ligne  :  elle  dispose  d'une  manière  générale  en 
faveur  du   conjoint  survivant  de  l'auteur  prédécédé.  «  La 

(1)  M.  Renouard,  ubi  sup,,  n.  129  et  130. 

(2)  M.  Renouard,  n.  135. 
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cause  de  l'égalité  a  triomphé,  disait  le  rapporteur  de  celle 
loi,  grâce  àquelques  exemples  fameux  de  notre  temps,  n 

Pour  nous  résumer  ea  ce  qui  concerne  les  droits  d'auteur, 
il  faut  reconnaître  que  les  produits  seuls  de  la  propriété  lit- 
téraire ou  nrtislique  entrent  en  communauté  ;  qu'après  le 
décès  du  conjoint  de  l'époux  anteur,  la  communauté  n'a  plus 
aucun  droit  ni  à  cette  propiiété,  ni  à  ces  produits  ;  mais  qu'a- 
prësle  décès  de  l'auteur  son  conjoint  a,  pendant  cinquanlo 
ans,  la  jouissance  de  ses  droits  de  propriété  littéraire  ou  ar- 
tistique. 

1279.  Je  passe  maintenant  aux  droits  de  propriété  indus- 
trielle consacrés  par  un  brevet  d'invention  (1);  et  sur  ce  point 
il  me  reste  peu  de  chose  h  dire. 

Il  faut  ici,  comme  en  matière  de  propriété  littéraire,  dis- 
tinguer entre  le  droit  lui-même  et  l'usage  du  droit  ;  exclure, 
parles  mêmes  motifs,  le  droit  de  la  communauté,  et  y  faire 
entrer  les  produits.  En  conséquence,  lorsque  la  durée  d'un 
brevet  d'invention  n'est  pas  encore  expirée  lors  du  décès  de 
l'époux  qui  l'a  obtenu,  le  survivant  ne  peut  prélendreau 
droit  exclusif  qui  passe  aux  héritiers  du  décédé  pour  toute 
la  durée  dont  aurait  proQté  l'inventeur,  s'il  cùlvécu. 

1280.  Il  en  est  autrement  lorsqu'il  s'agit  non  des  droits 
personnels  de  l'auteur,  de  l'inventeur  ou  de  leurs  coDJoials, 
Riais  des  droits  des  ^poux  dont  l'un  s'est  rendu  cessionnaire 
de  ceux  d'un  auteur  ou  d'un  inventeur. 

Comme  ici  il  ne  s'agit  plus  d'un  droit  exclusif  ou  persoe- 
nel  à  celui  qui  en  est  propriétaire  en  qualité  d'auteur  ou  d'io- 
venteur,  mais  d'un  droit  qui  a  été  acquis  comme  objet  d'ex- 
ploitation et  de  commerce,  qui  entre  dan^  le  fonds  de  coid- 
merce  ou  d'industrie  de  l'exploitant,  un  doit  décider  qu'il 
tombe  dans  la  communauté  comme  le  fonds  de  commerce 
dont  il  fait  partie,  non-seulement  pour  les  produits,  mais 
encore  pour  le  droit  en  lui-même.  Il  n'y  a  aucune  contradic- 
tion entre  cettesolutioD  et  celle  que  j'ai  donnée  plus  haut, 
dans  l'hypothèse  où  le  droit  se  trouve  possédé  par  l'auteur  ou 
par  l'inventeur,  parce  que  le  caractère  personnel  de  ce  droir, 
<l)  Voy.  in/-.,  liï.IV. 
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qui  étail  alors  la  raison  de  décider,  disparaît  quand  il  s'agit 
d'un  droit  cédé  par  l'auteur;  le  cessionnaire  puise  alors  son 
droit  dans  Iacession,qui  est  un  titre  ordinaire^  et  quin'arien 
de  personne],  tandis  que  l'auteur  ou  l'inventeur  puise  le  sien 
dans  la  création  de  sa  pensée  et  l'invention  de  son  esprit. 

128t.  Parmi  les  objets  qui  tombent  dans  la  communauté, 
il  faut  comprendre  les  actions  ou  intérêts  dans  les  compagnies 
de  finance,  de  commerce  on  d'industrie,  quand  ils  doivent 
être  réputés  meubles,  suivant  ce  qui  sera  expliqué  plus 
lard(i). 

1282.  On  doit  aussi  y  comprendre  les  navires  (2). 

1283.  Aux  termes  de  l'article  1401,  n*  2  du  Code  civil, 
l'actif  de  la  communauté  S9Compose  encore  de  tous  les  fruits, 
revenus,  intérêts  et  arrérages,  de  quelque  nature  qu'ils  soient, 
échus  ou  perçus  pendant  le  mariage  et  provenant  des  biens 
qui  appartenaient  aux  époux  lors  de  sa  célébration,  ou  de 
ceux  qui  leur  sont  échus  pendant  le  mariage,  à  quelque  titre 
que  ce  soit  (3).  Ainsi,  les  revenus  des  fabriques,  des  usines 

'  tombent  dans  la  communauté,  lors  même  que  ces  fabriques 
et  ces  usines  n'en  font  pas  partie,  comme  ceux  des  immeubles 
ordinaires. 

1284.  La  communauté  est  donc  en  quelque  sorte  usufrui- 
tière des  biens  propres  aux  époux  ;  d'où  il  suit  qu'elle  n'a 
droit  aux  produits  des  mines  ou  carrières  qui  se  trouvent  dans 
un  fonds  que  dans  le  cas  où  un  usufruitier  ordinaire  y  aurait 
droit,  c'est-à-dire  si  elles  étaient  exploitées  avant  le  mariage. 
Si  les  mines  ou  carrières  n'ont  été  ouvertes  que  pendant  le 
mariage,  le  produit  n^en  tombe  dans  la  communauté  que 
sauf  récompense  ou  indemnité  à  Tépoux  [Propriétaire  du 
fonds  (i). 

1285.  Du  reste,  la  disposition  du  n""  2  de  l'article  1401  doit 
être  restreinte  aux  fruits  ou  revenus  des  biens,  et  ne  peut  s'ap- 
pliquer aux  choses  mobilières  distraites  d'^un  immeuble  propre 

(1)C.  civ.,  art.  529.  Voy.  inf.,  liv.  IV. 
(2;  Voy.  ibid, 

(3)  Sur  les  diverses  espèces  de  fruits.  Yoy.  tn/l,  Uv.  IV. 

(4)  C.  civ.,  art.  1403.  Voy.  inf.,  liv.  IV. 
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n  des  époux,  et  qui  en  diminuent  la  valeur,  parce  que  la 
munaulé  ne  peut  s'enrichir  au  préjudice  de  l'un  on  de 
re  des  époux  (1).  Ainsi,  les  machiDes,  instruments  d'ei- 
.ation  ou  outils  distraits  d'une  Tabrique  ou  d'une  usine 
iré  à  l'un  des  époux,  ne  font  patt  partie  de  la  communauté. 
'.s  objets  sont  vendus,  et  que  le  prix  en  ait  été  versé  dans 
immunautâ,  il  en  est  dû  récompense. 
S&.  Enfin,  aux  termes  du  n"  3  du  même  article  1401, 
if  de  la  communauté  se  compose  encore  de  tous  les  im- 
bles  qui  sont  acqiiis  pendant  le  mariage,  c'est-à-dire  de 
les  immeubles  dont  la  propriété  ou  la  possession  est  échue 
Spoux  pendant  le  mariage,  à  tout  autre  litre  qu'à  titré  de 
ilion  ou  de  succession  (i). 

suit  de  là  que  la  propriété  immobilière. des  fabriques  lA 
35  qui,  à  moins  de  conventions  contraires,  reste  propre  k 
i  des  époux  qui  les  possède  avant  la  célébration  du  ma- 
;,  tombe  daris  la  communauté  si  ces  immeubles  ont  ét^ 
is  pendant  le  mariage  par  les  époux  en  commun  ou  par 
deux. 

en  est  de  même  des  actions  qui  doivent  être  réputées  im- 
iliëres,  dans  des  compagnies  de  commerce  ou  de  finance, 
mt  les  distinctions  que  nous  indiquerons  plus  tard  (ï)- 
>  même  aussi  des  mines;  quant  aux  actions  sur  les  mines 
sont  meubles,  ainsi  que  nous  le  verrons  également  (4), 
entrent  de  toute  façon.dans  la  communauté,  soit  comme 
blés,  soit  comme  acquêts. 

87.  Tels  sont  les  éléments  dont  se  compose  l'actif  de  U 
muaauté.  Voyons  maintenant  de  quoi  se  compose  le 
if- 

jx  termes  de  l'article  1409  du  Code  civil,  la  commu- 
é  se  compose  passivement,  en  outre  de  ce  qui  constitue 
:harges  du  mariage,  d'abord,  de  toutes  les  dettes  mobi- 
s  dont  les  époux  étaient  grevés  au  jour  de  la  célébration 

Cciï.,ari.  1137. 

cciï.,  no!. 

Voy.  inf.,  liï.  IV. 
Voy.  ibid. 
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du  mariage,  et  ensuite,  des  dettes,  tant  en  capitaux  qu'arré 
rages  ou  inlérôts,  contractées  par  le  mari  pendant  la  commu- 
nauté ou  par  la  femme  du  consentement  du  mari.  Parmi  les 
dettes  antérieures  à  la  célébration  du  mariage,  il  faut  néces- 
sairement comprendre  celles  que  Tun  ou  l'autre  des  époux 
aurait  contractées  dans  le  commerce  par  lui  fait  avant  le  ma- 
riage, sans  distinction  entre  le  cas  où  il  s^^agit  des  dettes  du 
mari  ou  de  celles  de  la  femme,  parce  qu'avant  le  mariage  la 
femme  était  aussi  libre  que  le  mari  sous  la  puissance  duquel 
elle  n'était  pas  encore.  Au  contraire,  les  dettes,  même  com- 
merciales, de  la  femme,  postérieures  à  la  célébratiop  du  ma- 
riage, ne  sont  à  la  charge  de  la  communauté  qu'autant  que  la 
femme  a  été  autorisée  par  son  mari,  soit  spécialement  pour 
les  contracter,  soit  généralement  à  faire  le  commerce,  suivant 
les  règles  q;ae  nous  avons  déjà  développées  plus  haut  (1).  Et 
comme  la  femme  qui,  pendant  le  mariage,  ne  peut  obliger  la 
communauté  sans  y  être  autorisée,  pourrait,  en  antidatant 
frauduleusement  ses  obligations,  faire  remonter  à  une  époque 
antérieure  à  la  célébration  du  mariag*e  des  dettes  qui,  en 
réalité,  sont  postérieures,  l'article  1410  du  Code  civil  dispose 
que  la  communauté  n'est  tenue  des  dettes  contractées  par 
]a  femme  avant  le  mariage  qu'autant  qu'elles  résultent  d'un 
acte  authentique  antérieur  au  mariage,  ou  ayant  reçu  avant 
la  môme  époque  une  date  certaine,  soit  par  l'enregistrement, 
soit  par  le  décès  d'un  ou  de  plusieurs  des  signataires  de  Tacte, 
,  soit  par  la  constatation  de  sa  substance  dans  un  acte  pu- 
blic (2).  Mais  cette  disposition  est-elle  applicable  aux  dettes 
que  la  femme  a  contractées  dans  son  co'mmerce  antérieure- 
ment au  mariage,  et  dont  la  date  certaine  serait  déterminée 
seulement  par  des  moyens  particuliers  aux  matières  com- 
merciales? C'est  ce  que  j'examinerai  plus  tard  en  traitant  des 
contrats  et  obligations  en  général  (3). 

(1)  Voy.  sup.,  n.  1129. 

(2)C.  civ.,  1328;  Toullier,  t.  XIÏ,  n.  202;  Duràntôn,  t.  XIV,  n.  22D, 
note  1  ;  MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n.  520;  M.  Troplong,  n.  772.  —  Yoy.  Za- 
cbarise,  t.  IV,  §  641,  note  6. 

(3)  V.  inf.j  liv.  V,  tit.  l«r,  ch.  Vf,  sect.  I,  §  2. 


e«. 


456  LIVRE  III.    TITRE  IV,   CnAT.   I.   SECT.  I. 

1288.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  les  délies 
de  la  communauté  peuvent  aussi  être  des  dettes  personnelles 
aux  époux;  c'est-à-dire,  qu'en  certains  cas,  elles  peuvent  être 
poursuivies,  non-seulement  sur  les  biens  de  la  communauté, 
mais  encore  sur  les  biens  personnels  aux  conjoints.  C'esl 
ainsi  que  toutes  les  délies  de  la  communauté  sont  en  même 
temps  personnelles  au  mari,  quelle  que  soit  leur,  origine,  et 
alors  môme  qu'il  s'agit  des  dettes  de  la  femme  grevant  la 
communauté (1);  et  que  les  dettes  contractées  parla  femme 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  ou  pour  le  fait  du  commerce 
qu'elle  ëxcerce  publiquement,  sont  à  la  fois  dettes  person- 
nelles à  la  femme  et  dettes  de  la  communauté  (2). 

1289i  La  communauté  ainsi  composée,  aclivement  et  pas- 
sivement, est  administrée  par  le  mari  qui,  seul  et  sans  le  con- 
cours de  la  femme,  peut  vendre,  aliéner  et  hypothéquer  les 
biens  qui  en  dépendent,  alocs  même  qu'ils  auraient  été  ap- 
portés par  elle  (3);  mais  qui  ne  peut  disposer  entre- vifs,  à 
titre  gratuit,  des  immeubles  de  la  communauté,  ni  de  l'uni- 

r 

versatile  ou  d'une  quotité  du  mobilier,  si  ce  n'est  pour  réta- 
blissement des  enfants  communs.  Il  peut  néanmoins  disposer 
des  effets  mobiliers,  à  titre  gratuit  et  particulier,  an  profit  de 
toutes  personnes,  pourvu  qu'ilne  s'en  réserve  pas  l'usufruit  (4). 
Quant  aux  biens  personnels  de  la  femme,  il  n'en  a  que  Tad- 
ministration,  et- il  ne  peut  les  aliéner  sans  son  consente- 
ment (5). 

4290.  Il  suit  de  là  qu'en  règle  générale  le  mari  peut  exercer 
seul  les  actions  concernant  les  biens  communs;  que  ces 
actions  sont  valablement  intentées  contre  le  mari  seul;  qu'il 
peut  seul  acquiescer  aux  demandes  relatives  à  ces  biens  ou 
t^ansiger  sur  les  procès  qui  sont  la  suite  de  ces  demandes;  et 
que,  quant  aux  biens  personnels  de  la  femme,  il  peut  exercer 
seul  toutes  les  actions  mobilières  et  possessoires  qui  appar- 


(1)  C.  civ.,  1110. 

(2)  c.  civ.,  14ï6.  Voy.  sup,^  ii.  1130. 

(3)  C.  civ.,  1421. 

(4)  C.  civ.,  1422. 

(5)  C.  civ.,  1458. 
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tiennent  à  ]a  femme.  La  loi  le  déclare  même  responsable  de 
tout  dépérissement  des  biens  personnels  de  la  femme,  causé 
par  défaut  d'actes  conservatoires  (i).. 

4291.  Ces  différentes  règles  sont-elles  applicables  au  com« 
niercé  séparé  que  fait  la  femme  marchande  publique,  aux 
objets  de  ce  commerce  et  aux  actions  qui  y  sont  relatives,  de 
telle  sorte  que  le  mari  puisse  avoir  l'administration  du  fonds 
de  commerce,  en  disposer,  Taliéner,  et  exercer  seul  en  de- 
mandant ou  en  défendant  les  actions  de  la  femme? 

L'affirmative  semble  résulter  au  premier  abord  des  prin- 
cipes généraux  et  des  dispositions  qui  viennent  d'être  ana- 
lysées. Le  fonds  de  commerce  est  meuble  ;  les  marchandises 
sont  meubles;  les  actions  qui  y  sont  relatives  sont  mobiliè- 
res ;  le  fonds,  les  marchandises,  les  actions  tombent  dans  la 
communauté  :  il  semble  donc  que  la  conclusion  la  plus  na- 
turelle est  que  le  mari  peut  administrer  Tun  et  exercer  les 
autres. 

Mais,  en  y  regardant  de  plus  près,  on  est  aonduit  à  un.  tout 
autre  résultat. 

Le  fonds  de  commerce  de  le  femme  marchande  publique, 
les  actions  qui  y  sont  relatives  font  partie  de  la  communauté, 
cela  est  vrai.  Néanmoins,  la  nature  des  choses  et  la  force  de 
certains  principes  particuliers  soustraient  ces  biens  à  l'appli- 
cation des  principes  généraux  et  les  placent  dans  une  caté- 
gorie toute  particulière. 

De  quoi  s'agit-il  ?  du  commerce  de  la  femme  marchande 
publique.  Or,  nous  l'avons  déjà  vu  (2),  et  c'est  la  disposition 
textuelle  de  l'article  220  du  Gode  civil,  et  de  l'article  5  du 
Code  de  commerce,  la  femme  n'est  pas  réputée  marchande 
publique,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du 
commerce  de  son  mari  ;  elle  n'est  réputée  telle  que  lorsqu'elle 
fait  un  commerce  séparé.  C'est  donc  la  séparation  entre  le  com- 
merce de  la  femme  et  les  affaires  du  mari  qui  lui  donne  le  ca- 
ractère de  femme  marchande  publique,  et  cette  séparation  ne 
peut  évidemment  exister  qu'autant  que  le  mari  ne  s'ingère  pas 

(1)0.  civ.,  Hto. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  1133. 
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Iministration  de  ce  commerce  et  dans  l'exercice  des 
|uî  s'y  rattachent.  Si  le  mnri  administrait  le  fonds  de 
;e,  il  deviendrait  commerçant  lui-même,  et  la  femme 
plus  marchande  publique,  parce  qu'elle  ne  ferait  alors 
iller  les  mar(;hand ises  du  commerce  de  son  mari;  et 
1  ne  peut  exercer  les  actions  qu'en  qualité  d'admicis- 
il  faut  Décessairennent  reconnaître  que,  dès  qu'il  ne 
ainistrer,  il  ne  peut  agir  seul  activement  ou  passive- 
ns  l'tntérëL  de  sa  femme.  Peu  importe  que  Te  foDds 
lerce  fasse  partie  de  la  communauté;  il  n'en  faitpar- 
ous  celte  condition  de  séparation  sans  laquelle  ce  ne 
js  le  fonds  de  commerce  de  la  femme,  mais  le  fonds 
]erce  du  mari.  De  ce  que  les  profits  tombent  dans  la 
auté  qui  est  tenue  des  dettes,  il  faut  sans  doute  con- 
e  le  mari  a  un  droit  de  surveillance  ;  mais  la  surveil- 
GSt  pas   l'adminislralion.  La  surveillance   du  mari 

par  ses  conseils,  quand  il  j  a  lieu,  et  par  le  retrait 
ulté  de  faire  le  commerce,  si  ses  conseils  ne  sont  pas 
[1);enlin  par  l'assistance  qu'il  prête  à  safename  lon- 
ste  en  jugement  (2).  Tous  les  intérêts  sont  donc  pro- 
Eux  de  la  femme,  comme  ceux  du  mari  et  de  la  com- 
>,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  h  des  movens 
cnt  incompatibles  avec  la  position  particulière  que  la 

la  femme  marchande  publique  (3). 
roquemeni  de  ce  que  le  mari  ne  peut  administrer  le 
:  commerce  de  la  femme  ni  agir  seul  dans  son  inlértl 
sa  défense,  il  faut  conclure  qu'il  ne  saurait  être  res- 
!  des  pertes  que  la  femme  aurait  soulTerLes  par  défaut 
conservatoires,  à  la  différence  du  cas  où  il  s'agit  du 
ement  de  ceux  des  biens  personnels  de  la  femme  dont 
1  l'administration  (4). 
ite,  lorsque  la  femme  a  cessé  son  commerce  et  quil 

plus  qu'à  liquider  les  opérations  antérieures  et  à  en 

'ont,  Conir.  de  ma      t.  Il,  n.  COI. 
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suivre  la  conclusion,  les  causes  particulières  qui  empêchaient 
l'administration  du  mari  n'existant  plus,  les  règles  générales 
reprennent  leur  empire,  et  quant  à  l'administration  et  quant 
à  Texercice  des  actions,  et  conséquemment  quant  à  la  respon- 
sabilité. 

1292.  Les  droits  des  époux  sur  la  communauté  se  réalisent 
lors  de  la  liquidation  qui  en  est  faite  après  sa  dissolution. 

La  communauté  se  dissout  par  la  mort  naturelle  ou  civile 
de  l'un  des  époux  (i),  et  par  la  séparation  des  biens,  soit  qu'elle 
résulte  d'une  séparation  de  corps,  soit  qu'elle  ait  été  pronon- 
cée sur  une  demande  directe  (2). 

Il  est  à  remarquer,  en  ce  qui  touche  la  séparation  de  biens, 
que  si,  pendant  Tinslance,  le  mari  conserve  l'administration 
de  la  communauté,  il  cesse  d'en  avoir  la  disposition  et  qu'il 
ne  peut  aliéner  les  biebs  qui  la  composent  sans  le  concours  de 
sa  femme;  cela  résulte  de  ce  que  le  jugement  de  séparation 
de  biens  a  un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  demande  (3).  C'est 
ce  qui  a  été  jugé  par  la  cour  de  Rennes,  le  3  juillet  1841,  re- 
lativement à  la  vente  d'un  fonds  de  commerce  (4). 

1293.  Pour  parvenir  à  la  liquidation  qui  est  la  suite  de  la 
dissolution,  .et  au  partage,  on  compose  l'actif  et  le  passif  de  la 
communauté  d'après  les  règles  ci-dessus  posées  ;  et  pour 
déterminer  la  consistance  déûpitive  de  Taclif,  on  y  réunit  ce 
que  les  conjoints  peuvent  devoir  à  la  communauté,  et  on  en 
retranche  ce  que  chacun  d'eux  a  le  droit  de  reprendre  ou  de 
prélever,  d'après  les  règles  qui  suivent. 

Les  créances  de  la  communauté  contre  les  conjoints  con- 
sistent soit  dans  les  choses  que  les  conjoints  devaient  appor- 
ter et  qu'ils  n'ont  pas  réalisées,  soit  dans  les  profits  que  l'un 
d'eux  a  faits  aux- dépens  de  la  communauté  et  dont  il  doit  ré- 
compense ou  indemnité;  soit  dans  le  montant  des  dettes  per« 
sonnelles  à  l'un  des  époux  qui  ont  été  acquittées  par  1^  com- 
munauté. 


(1)  Voy.  8up,,  n.  1102  et  suiv. 

(2)  Voy.  Jtup.fïï.  1020. 

(3)  M.  Massol,  De  la  séparation  de  corps^  p.  171  ;  M.  Troploug*  n.  1381 
(4)S.,4J,  2,  548.  , 
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Les  droits  des  époux  contre  la  eominunauté  consistent  dans 
5  reprises  que  chacun  d'eux  peut  exercer  par  forme  de  pré- 
vement  et  avant  tout  partage  des  immeubles,  et  des  objets 
1  des  valeurs  mobilières  qui  leur,  sont  propres,  ainsi  que 
:s  indemnités  ou  récompenses  qui  leur  sont  dues&  divers 
rcs  (1).  11  est  à  remarquer  sur  ce  point  que  les  prélëre- 
ctits  de  la  femme  s'exercent  avant  ceux  du  mari  (2),  et 
l'ils  peuvent  s'exercer  on  cas  d'insuffisance  des  biens  deli 
mmunauté  sur  les  biens  personnels  du  mari,  tandis  que  le 
ari  ne  peut  e;(ercer  de  reprises  que  sur  les  biens  de  la  com- 
unauté{3).  De  plus,  la  femme  a,  tant  sur  les  biens  delacom- 
unauté  que  sur  les  biens  de  son  mari,  une  hypothèque  lé- 
le  pour  le  montant  de  ses  reprises  matrimoniales,  qui  lui 
mnc  le  droit  de  primer  tous  les  crénnciers,  m6me  ceux  ayant 
le  hypothèque  ordinaire  antérieure  en. date  à  l'inscriplioD 
'■  riiypothèse  légale  (4). 
1^91.  En  traitant  plus  tard  des  privilèges  et  hypothèques (5), 

I)  Voy.  sHp.,n.  I!l«,  rî8i, 
î)C.civ.,  I4;i. 

î;G.  civ.,  H12.  Ori&ait  (|us  la  question  de  savoir  si  la  femme  eiertases 
lÈvemeins  k  titre  de  propriélaii'e  ou  fl  titre  de  crésncière,  a  à\É  iris- 
itroTcrsée  il  y  a  quelques  années,  et  que  la  cour  de  Ca«aal ion,  après 
ir  Jui;é  que  tu  Temmo  les  exerçait  à  litre  do  propriétaire,  a  fliit  par  n- 
lir  sur  aa  jumpmdence  et  a  décidé  par  un  arrêt  solennel  du  IG  jini. 
H,  S.,  hS,  1.  0,  qu'elle  ne  les  c»rïait  qu'i  litre  de  créancière.  V.  ZfclU' 
,  t.  IV,  g  6tt,  note  21.  —  Il  est  du  reslo  k  remarquer  que  U  Courde 
sation  et  certaines  cours  d'appel,  alors  mémo  qu'ellea  se  pronançiietil 
favHur  du  droit  de  propriété  de  U  feuiine,  lui  rerusaient  cependant,  en 
lii're  de  faillite,  le  droit  de  préférence  qui  était  la  conséquence  de  nui 
lit  de  propriété  en  vertu  duquel  elle  eteri;aii  ses  reprises  :  co  qui  étiii 
I  inconséquence  maniresle,  car  si  la  loi  vomniercials  se  nontra  plut  H- 
ireuse  que  la  loi  civile  pour'la  preuve  du  droit  de  la  femme  h  exercer  lel- 
Du  telles  reprises,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt,  elle  ne  modifie  f*> 
lature  de  cedroit,  quand  U  preuve  en  est  faite.  V.  Caas.,  2i  jinv.  igSt, 
M.  1,  104)  ;  Rennes,  17  juin  18^3,  S.,  S3,  3,  i79  ;  Pari»,  8  avril  et  13 
:.  I8M,3.,  &t,  3,  311  el7&7i  Colmar,  13  Juill.  18 jl,  5.,  SI,  2,tm.  MeU, 
juin  18SS,  S.,  &&,  3,  464.  —  Du  reste  la  dernière  Jurisprudence  de  l> 
ir  de  cassation,  d'après  laquelle  la  femme  n'exerce  ses  reprises  qu'en 
lité  de  créancière,  nous  parait  incontestablement  la  meilleure;  et  l'ei- 
tion  faite  pour  le  cas  de  faitlile  par  la  jurisprudenca  antérieure  est  de- 

t)0.  civ.,  liai, 

i)  Liï.  VI,  tit.  Vil,  cliap.  u. 
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nous  examinerons  les  conditions  et  les  effets  de  l'hypothèque 
légale.  Nous  verrons  bientôt,  en  traitant  des  droits  des  con- 
joints en  cas  de  faillite,  les  résultats  de  la  faillite  du  mari  sur 
sur  rhypothèse  légale  de  la  femme  (i). 

1295.  Du  reste,  faisons  remarquer,  dès  à  présent,  que  la 
femme  d'un  associé  n'a  pas  d'hypothèque  légale  sur  les  biens 
de  la  société.  Elle  ne  peut  exercer  ses  <Iroits  que  sur  la  part 
qui,  après  la  dissolution  et  la  liquidation  de  la  société,  a  été 
attribuée  à  son  mari.  C'est  un  point  sur  lequel  nous  reviendrons 
plus  tard  (2). 

1296.  La  femme  commence  par  prendre  ceux  de  ses  biens 
qui  existent  en  nature.  Quant  aux  biens  qui  n'existent  pas  en 
nature  et  aux  autres  reprises,  les  prélèvements  s'exercent 
d'abord  sur  l'argent  comptant,  ensuite  sur  le  mobilier,  et 
subsidiairement  sur  les  immeubles  de  la  communauté  (3). 
Mais  rien  n'empêche  que  cet  ordre  soit  interverti  du  consen- 
tement commun  des  époux  ou  de  leurs  représentants.  Rien 
n'empêche  par  exemple,  en  cas  de  séparation  de  biens,  que 
le  mari  abandonne  à  la  femme,  qui  l'accepte,  soit  un  ou  plu- 
sieurs immeubles  pour  ses  reprises,  soit  encore  des  valeurs 
mobilières  telles  qu'un  fonds  de  commerce.  Dans  ce  cas,  la 
femme  devient  propriétaire,  à  moins  de  conventions  con- 
traires, et  de  l'achalandage  et  des  marchandises. 

4297.  Les  prélèvements  opérés,  l'actif  est  partagé  par  moi- 
tié entre  les  époux,  à  moins  de  conventions  contraires  sur 
la  quotité  de  leurs  parts  réciproques.  SMls  ne  s'entendent  pas 
pour  le  partage,  ou  si  les  biens  de  la  communauté  sont  im- 
partageables, il  y  a  lieu  de  les  liciter,  c'est-à-dire  de  les  vendre 
aux  enchères.  Le  prix  en  est  alors  partagé  entre  les  époux,  qui 
peuvent  se  rendre  l'un  ou  l'autre  adjudicataires  des  biens  mis 
en  vente,  sauf  à  faire  entrer  le  prix  d'acquisition  en  ligne  de 
compte  de  ce  qui  leur  est  dû,  s'il  est  inférieur  à  la  part  qui 
doit  leur  revenir,  ou  à  payer  une  soûl  te  s'il  y  a  de  l'excé- 
dant. 

(IjVoy.  la  section  suivante. 

(•2)  Voy.  liv.  VI,  tu.  VU,  chap.  ii. 

(ajC.  civ.,  1471. 
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1298.  Le  foniis  de  commerce  el  les  marchandises  qui  ea 

dépendent  peuvent  alors  être  vendus  comme  tous  les  autres 

biens,  soit  qu'ils  entrent  d^nslacommunau  té  du  chef  du  mari, 

soit  qu'ils  y  entrent  du  chef  de  sa  Temme  marchande  publique. 

Dans  ce  cas  encore  et  à  moins  de  conventions  contraires  ré- 

'""antsoil d'une  réserve  expresse,  soild'un  iovenlaire  détail- 

,  les  marchandises  vendues,  la  vente  du  fonds  de  corn- 

'ce  comprend  toutes  les  marchandises  qui  deviennent  la 

priélé  de  l'époux  acquéreu  r,  et  sur  lesquelles  l'autre  épou 

les  représentants  n'ont  plus  aucun  droit  à  exercer  (<}. 

299.  S'il  restait  encore  à  payer  des  délies  communes  échues 
nt  ou  depuis  la  dissolution  de  la  communauté,  chacun  des 
ux  ou  leur  représentant  en  serait  tenu  pour  moitié  et  se 
avérait  conséquemment  exposé  aux  poursuites  quepour- 
inl  diriger  contre  lui  les  créanciers  non  payés.  Il  n'y  a  nulle 
Icuité  sur  le  principe;  mais  il  peut  y  en  avoir. sur  l'appli- 
on,  par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  si  une  dette 
tractée  par  le  mari  ou  par  la  femme  dans  leur  commerce 
sectir  est  antérieure  ou  postérieure  à  lu  dissolution  de  li 
imunauté.  En  général  c'est  à  la  cause  immédiate  delà 
le  qu'il,  faut  s'attacher  pour  en  reconnaiire  la  date. 
a  cause  immédiate  de  la  dette  est  antérieure  à  la  dissolo- 
1,  il  importe  peu  que  l'échéance  soit  postérieure  ou 
Tie  que  le  titre  ait  une  date  postérieure  :  la  delte  a  été  ea 
ité  contractée  pendant  la  communauté,  ce  qui  suffit  pour 
iprès  la  dissolution  de  la  communauté,  elle  doive  ëlre 
ée  par  les  époux  entre  lesquels  la  communautéa  été  par- 
!e. 

lais  il  y  a  certains  cas  dans  lesquels  il  est  moins  facile  de 
judre  la  question, 

300.  Supposons  que  l'un  des  époux  soit  en  compte  couraol 
cun  tiers.  Ici  plusieurs  hypothèses  peuvent  se  présenter. 
.ecomptecourant,commeje  l'expliquerai  plus  tard,  est  une 
.e  de  contrat  de  prêt,  d'avances  ou  de  crédit  réciproques(9) 

tTouUier,  t.  XIII,  n.  115. 
Sulïsnt  HU.  Delamïrre  et  LepoJtrin,  dans  leur  Trailé  du  contrat  rff 
nùHon,  t.  II,  n.  ttlj,  le  contrat  de  compte  couranl  ne  serait  pu  un  cwi- 
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que  deux  correspondants  conviennent  de  se  faire,  au  moyen 
de  remises  successives  en  eifets  ou  en  marchandises,  avec  sti- 
pulation qu'à  une  époque  fixée,  les  remises  faites  de  part  et 
d'autre  seront  additionnées,  les  totaux  comparés  Tun  à  l'autre, 
et  que  la  différence  constituera  une  créance  définitive  au 
profil  de  celui  qui  a  fait  les  remises  les  plus  fortes,  contre  ce- 
lui qui  a  fait  les  remises  les  plus  faibles. 

Si  le  compte  courant  est  arrêté  aussitôt  après  la  dissolution 
de  la  communauté  et  ne  comprend  que  des  remises  faites  ou 
reçues  avant  cette  dissolution,  sa  balance  constitue  une  dette 
ou  une  créance  de  la  communauté,  selon  qu'elle  lui  est  favo- 
rable ou  défavorable.  Ici  pas  de  doute  possible.  Si  au  con- 
traire le  compte  courant  se  continue  après  la  dissolution  de 
la  communauté,  il  est  bien  évident  que  les  remises  postérieu- 
res à  cette  dissolutionne  peuvent  profiter  ou  nuire  qu'à  l'époux 
qui  les  a  faites  ou  reçues,  et  jamais  à  son  conjoint  ou  à  ses 
représentants  auxquels  elles  sont  étrangères.  Mais  que  doit-on 
décider  relativement  aux  remises  antérieures  ? 

De  deux  choses  l'une  :  ou  le  compte  courant^  au  lieu  d'ôtre 
définitivement  arrêté  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
se  continue  après  l'arrêté  de  compte  qui  se  borne  à  en  établir 
la  balance,  de  telle  sorte  que  la  différence,  au  lieu  d'être  sol- 
dée, devient  le  premier  article  d'un  compte  nouveau;  ou 
le  compte  courant  n'est  môme  pas  balancé  et  se  continue  sur 
les  premiers  errements. 

Je  n'hésite  pas  à  penser  que,  dans  le  premier  cas,  c'est-à- 
dire  quand  le  résultat  de  la  balance  qui  constitue  un  des  époux 
débiteur  est  reporté  à  un  compte  nouveau,  qui  continue  avec 
cet  époux,  l'autre  époux  ou  ses  représentants  ne  peuvent 
être  tenus  envers  les  créanciers,  en  fin  de  compte  arrêté  plus 
tard  définitivement,  du  payement  de  la  différence  existant  au 
moment  de  la  dissolution  de  la  communauté,  parce  qu'alors 
il  s'est  opéré  une  novation  qui  a  libéré  la  communauté.  En 
effet,  chaque  remise  constituant  un  prêt,  il  faut  en  conclure 

trat  de  prêt.  Mais  je  crois  que  le  dissentiment  qui  nous  sépare  est  plutôt 
dans  les  mots  que  dans  les  choses.  Je  reviendrai  là-dessus  quand  j'aurai  à 
expliquer  la  nature  et  les  effets  généraux.du  compte  courant. 
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'après  règlement  de  compte  la  balance  oi 
I  à  un  compte  nouveau  qui  conlinue  le 
balance  devient  le  premier  article,  ce  i 
eme  Une  remise,  o' est-à-dire  un  prËt.  Li 
pu  exiger  le  payement  de  cette  balan 
î  les  mains  du  débiteur  à  titre  de  nouv 
le  la  substitution  d'une  nouvelle  dette  à 
ive  éteinte  conformément  au  n"  l"de  l!i 
vil,  aux  termes  duquel  i'extincLion  d'ui 
Q  s'opère,  lorsque  le  débiteur  cootrac 
une  nouvelle  dette  qui  est  substituée  & 
nple,  dit  M.  TouUier  (1),  je  vous  dois  II 
ue  du  fonds  Cornélien,  et  sous  le  eau 
lyabtes  dans  un  an,  en  vertu  d'actes  du 
enons,  le  1"  février,  que  je  vous  paye 
qu'en  conséquence  l'acte  du  1"  janvic 
omme  non  avenu...))  Il  ya  lànovatîon, 
einle:etavec  elle  le  cautionnement  et  l't 
sèment  là  ce  qui  arrive  lorsque  la  b: 
ïnslitutive  d'une  dette  exigible,  est  re 
luveau  pour  devenir  un  prgt;  la  premiè 
si  elle  était  due  par  deux  personnes,  I 
itàlanovation  en  reportant  la-créance i 
ar  lequel  il  ne  doit  plus  avoir  qu'un  dcl 
t  recours  contre  celui  qui  était  codél 
ite.  Aussi  a-t-il  été  jugé,  par  applica 
généraux,  que  celui  qui,  porteur  d'une 
lar  deux  époux,  accepte  en  payement,  ] 
mari  seul,  un  immeuble  propre  à  ce  i 
isenlir  novalion  de  la  dette,  tellement 
m  à  être  évincé  de  l'immeuble,  il  n'a 
tre  la  femme  ou  contre  ses  héritiers  (2) 
Bt  de  la  Cour  de  cassation,  du  Sjanviei 
imeltre  une  novation  en  matière  de  c 
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rant.  Mais  cet  arr^t  ne  me  paraît  pas  pouvoir  exercer  une 
autorité  contraire  à  l'opinion  que  j'émets  ici,  d'abord  parce 
qu'il  ne  juge  pas  la  question  m  terminisy  et  décide  seulement 
que,  dans  l'espèce  soumise  à  la  Cour,  les  faits  constatés  ne 
constituaient  pas  unenovation;  ensuite^  parce  que  la  novation 
alléguée  n'était  pas  celle  qui  résulte  de  la  substitution  d'une 
dette  à  une  autre  (et  c'est,  suivant  moi,  celle  qui  s'opère  dans 
un  compte  courant),  mais  bien  celle  qui  a  lieu  au  moyen  de 
la  substitution  d'un  nouveau  débiteur  à  l'ancien,  ce  qui  est 
tout  différent. 

Dans  le  second  cas,  au  contraire,  c'est-à-dire  si  le  compte 
s'est  continué  sans  règlement  ni  balance  depuis  la  dissolution 
de  la  communauté,  le  conjoint  ou  les  héritiers  de  l'époux  que 
ce  compte  courant  constitue  débiteur,  sont  tenus  de  contri- 
buer pour  leur  part  et  portion  à  l'acquittement  de  la  dette 
cooimune,  telle  qu'elle  existait  au  moment  de  la  dissolution 
de  la  communauté. 

-  La  Cour  de  cassation  a  jugé  cependant  que  le  créancier  par 
conopte  courant  d'un  mari  commun  en  biens  avec  sa  femme» 
qui,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  et  avant  là  liqui- 
dation et  le  partage,  a  continué  d'être  en  compte  courant  avec 
le  mari,  n'a  aucun  recours  à  exercer  contre  la  femme  ou  ses 
représentants,  après  que  son  compte  a  été  arrêté,  pour  leur 
part  contributive  dans  le  montant  delà  dette  commune,  au 
moment  de  la  dissolution  de  la  communauté,  si  les  remises 
qu'il  a  reçues  du  mari,  depuis  cette  dissolution,  sont  égales  ou 
supérieures  àla  part  due  par  la  femme,  encore  bien  que  de  son 
côté  il  ait  fait  des  remises  qui  ont  maintenu  l'intégralité  de  la 
dette  ;  et  que,  dans  ce  cas,  les  remises  faites  par  le  mari  doi- 
vent être  considérées  comme  des  payements,  et  par  suite  être 
imputées  de  préférence  sur  la  dette  existant  au  moment  delà 
dissolution  de  la  communauté,  comme  étant  la  plus  ancienne 
et  la  plus  onéreuse,  plutôt  que  sur  la  dette  plus  nouvelle  qu'il 
a  contractée  au  moyen  des  remises  qu'il  a  reçues  de  son  créan- 
cier depuis  la  dissolutit^n  de  la  communauté  (1). 

(1)  CasB.,  3  avril  1  89  (S.,  39,  1,  2&7). 

II.  80 
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;es  diverses  proposil 
ilraire  que  j'ai  comi: 
e  les  remises  faites  ei 

payements,  et  il  le: 
lent  de  la  dissolutioi 
i  qui  lui  avaient  éLé 
lir  le  caractère  de  re 
t  le  remboursement 
1rs  du  règlement  ou 
ouve  en  opposition 
pte  courant,  parce 
!  que  là  où  il  y  apaj 
ipte  courant  ne  soni 
écs  au  moment  où  el 
st  évident,  en  cfTet, 
ipoodaat,  je  lui  prêli 

;  et,  si  je  ne  le  paii 
d'une  remise  que  je 
e  plutôt  que  sur  tell 
émises  étant  Taites  e 
1  seulement  le  payei 
;ompensation,  cette 
tation  conventionnf 
)n  sait,  en  effet,  que 
isou  balancés  à  cerl 

par  la  convention 
it  que  la  compens: 
lAnt,  entre  telles  ou 
Iles  autres,  sans  qu' 
)arlies  qui,  en  entran 
isant  des  prêts  reci 
ilité,  sont  lacitemei 
n  avant,  les  prêts  se 
itéraient  l'un  sur  l'a 

pense,  pour  démftn 
les  remises  réciproqi 
î  sont  compensables 
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• 

$er  en  enjambant,  si  je  puis  parler  ainsi,  d'une  période  sur 
l'autre.  Lors  donc  qu'une  communauté  vient  à  se  dissoudre, 
et  que  le  compte  courant  commencé  avant  sa  dissolution  se 
continue  depui^sans  arrêté  de  compte,  il  faut,  lors  de  l'arrêté 
de  compte  ultérieur,  arrêter  les  opérations  faites  pendant  la 
communauté,  à  l'époque  où  elle  a  élé  dissoute,  pour  en  faire 
un  compte  à  part  dont  le  reliquat  reste  à  la  charge  de  la  com- 
munauté. Mais  on  ne  peut  jamais,  sans  violer  les  principes 
fondamentaux  de  la  matière,  voir  dans  les  remises  postérieures 
à  la  dissolution  de  la  communauté  des  payements  ayant  pour 
objet  d'éteindre  la  dette  qui  résultera  plus  tard  d'un  règle* 
ment  de  compte  qui  n'est  pas  encore  fait,  dette  qui  n'est 
encore  ni  certaine,  ni  liquide,  ni  exigible,  et  qui  échappe  par 
conséquent  à  toutes  les  conditions  de  la  compensation. 

1301.  Il  faut  encore  remarquer,  en  ce  qui  touche  le  paye- 
ment des  dettes  après  la  dissolution  de  la  communauté,  qu'il 
ne  peut  être  poursuivi  contre  la  femme  que  jusqu'à  concur- 
rence de  son  émolument,  quand  elle  n'est  obligée  qu'en  qua- 
H  té  de  commune;  elle  ne  peut  être  poursuivie  sur  ses  biens 
personnels  que  lorsqu'elle  s'est  obligée  personnellement.  Mais, 
dans  aucun  cas,  à  moins  qu'elle  ne  fût  marchande  publique, 
elle  ne  pouvait  être  poursuivie  par  corps,  lors  même  qu'elle 
s'était  obligée  par  lettre  de  change,  conjointement  avec  son 
noari  commerçant  (1).  Savary  (2)  admettait  la  contrainte  par 
corps  dans  le  cas  où  la  femme  cohtinuait  le  commerce  de  son 
mari,  ou  même  acceptait  simplement  la  communauté  (3).  Il  se 
fondait  sur  ce  qu'il  n'était  pas  juste  que  la  femme  exerçât  les 
actions  actives  de  la  communauté,  sans  être  sujette  aux  actions 
passives,  c'est-à-dire  qu'elle  pût  avoir  la  contrainte  par  corps 
contre  un  marchand  qui  devrait  à  la  communauté  pour  fait 
de  marchandises,  sans  être  sujette  à  la  môme  loi  pour  les 
dettes  contractées  par  son  mari  dans  l'intérêt  de  la  commu- 
nauté, également  pour  fait  de  marchandises.  Mais  cette  solu- 
tion n'était  vraie  que  pour  le  cas  où  la  femme  continuait  le 

(1)  Toubeau.  p.  363.  V.  sup.,  n.  1137. 
(ttjT.  II,  p.  07  et  68. 
(3;  Voy  inf.f  n.  1302. 
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immerce  de  son  mari.  En  la  géoérnlixant,  S 
ampcr  par  une  apparence  fl'équilé  contrai 
oit.  La  femme  qui  se  borne  à  accepter  la  C( 
ntinuer  en  sod  nom  le  commerce  du  mari 
mmc  marchande  publique,  mais  comme  o 
e  ne  pouvait  donc  être  contraignabte  par 
s  dettes  commerciales  àe  la  communauté, 
it  pas  fait  acte  de  commerce.  Au  contraire,  1 
ntinue  en  son  nom  le  commerce  du  mar 
mmerçanledontelle  est  investie  la  soumetla 
r  corps  pour  toutes  celles  des  obligations  d< 
i  se  rattacliaient  à  son  commerce,  puisque 
it  commerciales,  et  que  la  Temme  en  éla 
la  qualité  qu'elle  s'était  atliibuée. 

1302.  Les  règles  qui  précèdent  sur  la  liqui 
e  de  la  communauté,  peuvent  être  raodiûéi 
tion  de  la  femme.  Tandis  que  le  mari  çst 
conséquences  des  actes  qu'il  a  faits  com 
r,  ou  qu'il  a  laissé  faire  quand  il  pouvait  I 
inie  a  l'option  d'accepter  la  communauté,  < 
vre  le  sort,  eo  conservant  sa  part  dans  U 
ilrsa  part  dans  les  bénéfices;  ou  d'y  renom 
bandonner  tous  les  droits  qui  en  dépend 
;er  de  l'obligation  de  contribuer  aux  dette 
Icment  la  faculté  d'exercer  ses  reprises  et 
it  les  biens  mobiliers  ou  immobiliers  qui 
)pres  (1). 

1303.  Du  reste,  la  femme,  eu  renonçant  &  1 
s'alffanchit  pas  de  l'obligation  de  payer  1( 
it  personnelles,  alors  même  qu'elles  sont  c 
,tes  de  la  communauté.  C'est  ainsi  que  la  fi 
commerce  qu'elle  a  fait  seule  et  sans  la  pari 
ri,  a  contracté  des  dettes,  lesquelles  sont 
nmunauté  (2),  n'en  reste  pas  moins  eng 
anciers,  malgré  sa  renonciation  il  la  com 

)C.  civ.,  149îetEuiv. 
!)Voï.  »ifl)..n.  IS87. 
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serait  de  même  des  dettes  que  la  femme  aurait  contractées» 
conjointement  avec  son  mari,  dans  le  commerce  de  celui-ci  ; 
par  exemple,  en  souscrivant  avec  lui  des  cflels  fie  commerce^ 
ou  en  acceptant  les  traites  qu'il  aurait  faites  sur  elle  (I),  parce 
qu'alors  la  dette  du  mari  devient  la  dette  personnelle  de  la 
femme.  Mais,  dans  Tun  et  Taulre  cas,  elle  aurait  un  recours 
en  indemnité  contre  le  mari  pour  ce  qu'elle  aurait  été  obligée 
de  payer,  à  raison  de  dettes  contractées  dans  Tintérôt  de  la 
communauté,  puisque  les  produits  du  commerce  de  la  femme, 
comme  ceux  du  commerce  du  mari,  sont  entrés  dans  la  com- 
munauté à  laquelle  la  femme  a  renoncé  (2). 

1304.  L'acceptation  de  la  communauté  peut  être  expresse 
ou  tacite,  tandis  que  la  renonciation  doit  toujours  être  ex- 
presse. Il  suit  de  là  que  lorsque  la  femme  fait,  après  la  disso- 
lution de  la  communauté,  un  acte  qui  suppose  la  qualité  de 
copropriétaire  du  fonds  commun,  elle  est  réputée  accepter, 
et  n'est  plus  dès  lors  recevable  à  renoncer.  Cependant  les  actes 
conservatoires  et  de  simple  administration  peuvent  être  faite 
par  la  femme,  sans  qu'elle  compromette  en  cela  son  droit  de 
renonciation.  C'est  ainsi  que  la  femme  qui,  pour  empêcher  le 
dépérissement  d'un  fonds  de  commerce  dépendant  de  la 
communauté,  en  continue  l'exploitation,  reste  encore  maî- 
tresse de  renoncer  à  la  communauté  (3) . 

La  veuve  qui  a  diverti  ou  recelé  des  effets  de  la  commu- 
nauté, est  réputée  commune,  malgré  sa  renonciation  (4) . 

La  femme  qui  veut  renoncer  à  la  communauté  doit,  dans  les 
trois  mois  de  la  dissolution,  faire  faire  inventaire  :  elle, a, 
outre  ces  trois  mois,  quarante  jours  pour  délibérer  et  faire 
sa  renonciation.  Si,  ayant  fait  ii\ventaire,  elle  ne  renonce  pas 
dans  le  délai  intégral  de  trois  mois  et  quarante  jours,  elle 
n'est  pas  déchue  de  la  faculté  de  renoncer  ;  seulement  elle 
peut  être  poursuivie  connue  commune  tant  qu'elle  n'a  pas 
renoncé,  et  elle  doit  les  frais  faits  contre  elle  jusqu'à  sa  re- 

(1)  Voy.  sup  ,  n.  1139.  Contrat  Savary,  t.  II,  p.  177. 
<5)  Voy.  «fp.,  n.  1272. 

(3)  C.  civ.,  1453  et  suiv.  Voy.  au  surplus  au  chapftre  suivant  ce  qui  y  est 
dit  relativement  à  la  renonciation  de  l'héritier. 

(4)  C.  civ.,  1600. 
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ion.  Si  elle  n'a  pas  fait  inventaire  dai 
réputée  avoir  accepté  ,  et  ne  peut  pi 
,  Telles  sont  les  règles  relatives  à  la  ■ 
tgtes  qui  peuvent  être  modifiées  par  ti 
uxquelles  il  convient  aux  époux  di 
,  comme  nous  l'avons  déjà  dil,  qu'elli 
ni  aux  lois,  m  à  l'ordre  public,  ni  aux 
,  tout  en  abandonnant  à  la  discrétion 
3  sorte  au  caprice  des  conventions 
lations  dont  le  régime  de  la  commui 
î  Code  civil  a  déterminé  lui-même  la 
3S'unes  des  modiOcalions  qui  ont  poi 
e  ou  d'étendre  la  communauté.—  Noi 
peu  de  mois  les  règles  relatives  à  c 
5  rapports  qu'elles  peuvent  avoir  avi 
rçants. 

La  communauté  peut  être  réduite  au 
lue  les  époux  peuvent  ne  mettre  en  c 
lëls  par  eux  faits  ensemble  ou  séparé] 
!  et  provenant  tant  de  l'industrie  coi 
lies  faites  sur  les  fruits  et  revenus  de 
it  exclure  de  cette  communauté  taiit  li 
ux  actuelles  et  futures,  que  leur  moMI 
futur  (2). 

tde  \k  que,  sous  ce  régime,  le  fonds  t 
ar  la  femme  reste  propre  à  celle-ci  sar 
î  aux  créanciers  personnels  du  mari  (; 
zste,  les  acquêts  mobiliers,  comme  le 
entrent  dans  celle  comrûunaulé  :  la 

:iv.,  H&6. 
ci».,  U98. 

ris,  !3  février  IS3S,  S.,  3S,  9,  68  ;  D.,  35,  3, 
:our  de  l'arU  le  !8  Juin  1866  (S.,  65,  2,  34 1}  ( 
n  fonds  de  commerce,  conjointement,  maissan 
qui,  au  décËa  da  ce  dernier,  usant  de  la  facu 
rai  de  mariage,  a  déclcrë  conserver  le  fonds  t( 
}nue  débitrice  envers  le  vendeur  de  la  totaliti 
lans  \ei  termes  de  son  engagement  primiiir,  c' 
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mobilier  futur  qu'autanl  qu'il  échoit  en  propre  à  Tua  des 
époux,  par  toute  autre  voie  que  par  une  acquisition  propre- 
ment dite,  par  exemple  le  mobilier  qui  provient  de  donation 
ou  de  succession.  Le  fonds  de  commerce  acquis  par  l'un  des 
époux  ou  par  tous  les  deux  fait  donc  partie.de  la  commu* 
nauté;  il  en  est  ainsi  des  actions  mobilières  dans  des  compa- 
gnies de  Qnance  ou  de  commerce. 

Il  faut  môme  remarquer  que  tout  mobilier  possédé  par  les 
époux  pendant  le  mariage  est  réputé  acquêt,  si  son  existence, 
lors  du  mariage,  n'a  pas  été  constatée  par  un  inventaire  ou 
état  en  bonne  forme  (i).  Néammoins  si  un  fonds  de  com- 
merce était  apporté  par  Tun  des  deux  époux,  il  lui  resterait 
propre  ainsi  que  les  marchandises  qui  le  composeraient,  bien 
que  ces  marchandises  n'aient  pas  été  détaillées  dans  un  in- 
ventaire, et  qu'il  n'en  eût  pas  été  fait  état,  si  d'ailleurs  le 
fonds  de  commerce  n'avait  changé  ni  de  nature  ni  d*objet,  et 
que  l'apport  en  eût  été  constaté  par  le  contrat  de  mariage  (2). 
Dans  ce  cas,  en  effet,  les  objets  garnissant  le  fonds  de  com- 
merce ne  peuvent  pas  se  confondre  avec  le  surplus  du  mobi< 
lier  des  époux;  et  comme  on  ne  peut  pas  concevoir  un  fonds 
de  commerce  sans  les  marchandises  qui  en  sont  à  la  fois  l'ac- 
cessoire et  le  principal,  il  en  résulte  que  la  constatation  de 
rapport  du  fonds  de  commerce,  dans  le  contrat  de  mariage, 
suffit  pour  qu'il  y  ait  état  du  meuble  apporté. 

1307.  Au  lieu  d'exclure  de  la  communauté  tout  leur  mobi- 
lier présent  et  futur,  les  époux  peuvent  n'en  exclure  que  cer- 
tains objets  ou  une  quote-part  déterminée,  soit  en  déclarant 
expressément  exclure  de  la  communauté  ou  se  réserver  pro- 
pre tout  ou  partie  de  leur  mobilier,  soit  en  s'engageant  à 
apporter  dans  la  communauté  des  meubles  jusqu'à  concur- 
rence d'une  certaine  somme  (3).  C'est  ce  qu'on  appelle  clause 
de  réalisation  ou  clause  d'apport. 

Dans  le  cas  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts,  comme 

(1)  C.  civ.,  1499. 

(2)  Paris,  23  février  1835,  loc,  cit.  V.  aussi  Paris,  30  juin  ISSS,  S.,  56, 
2,  415,  et  M.  Pont,  Contr.  d^ mar.,  t.  Il,  n.  1274. 

(3)  C.  civ.,  15(K)et8uiv. 
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S  le  cas  où  il  y  a  chuse  de  réalisation  ou  d'apport,  les 
iix  sont  respecliTement  tenus  des  dettes  relatives  aux 
ibles  qui  leur  sont  propres  ;  ea  d'autres  termes,  il  j  a 
iration  des  dettes  celalîves  à  cette  sorte  de  biens  (l). 
iOB.  Au  lieu  d'exclure  de  la  commuaauté  les  ineubles 
,  sans  une  exclusion  stipulée,  y  tomberaient  naturelle- 
it,  les  époux  peuvent  y  faire  entrer  les  immeubles  qui  en 
t  naturellement  exclus  :  c'est  ce  qu'on  appelle  la  clause 
neubli^sement  (3). 

309.  Enfin  les  époux  sont  autorisés  à  établir  une  commu- 
té universelle  de  leurs  biens,  tant  meubles  qu'immeubles, 
sentsetà  vertir  (3).  Sous  l'empire  d'une  telle  clause,  dis- 
lissent  tontes  les  difQcultés  qui  naissent  de  la  combinai- 

des  droits  des  époux  relativement  aux  biens  propres  cl 
biens  communs.  Ici,  il  n'y  a  plus  que  des  droits  commaos 
les  dettes  communes.  Tout  entre  dans  la  communauté, 
telle  sorte  qu'à  moins  de  stipulation  contraire,  la  femme 
renonce  à  la  commnnauté  perd  toute  espèce  de  droit, 
me  sur  les  immeubles  qui  y  soqI  entrés  de  son  chef  (1). 

310.  Les  stipulations  matrimoniales,  au  lieu  de  porter  sur 
[uotité  ou  la  nature  des  apports,  peuvent  porter  sur  les 
Les  diis  époux  -pour  en  exclure  d'une  manière  plus  on 
ins  complète  celles  qui  entrent  de  plein  droit  dans  la 

linsi  les  époux  peuvent  stipuler  que  leur  communauté  ne 
1  point  grevée  des  dettes  que  cbacun  d'eux  avait  avant  le 
riage,  et  s'obliger  en  conséquence  à  se  faire  respeclive- 
nt  raison,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  de 
les  de  ces  dettes  qui  auraient  été  acquittées  à  leur  ài- 
irge  par  le  fond  commun  (3).  C'est  ce  qu'on  appelle  la 
use  de  réparation  de  dettes.  Du  restej  celte  clause  n'affran- 
t  point  la  communauté  des  dettes  contractées  durant  le 

)   TouUier,   t.  XIII,  n.  3îli:   DurtnWn.  l.  XV,  n.  SOt  Mêmdé  nir  id 

IbOO  et  ISOI.  —  V.  auui  M.  Troplong,  n.  1939  et  auiv. 

)C.  civ.,  150S. 

ij  C.  civ.,  IS!e. 

I)  HM.  Aubry  et  Ban,  d'après  ZiehnriiB,  t.  IV,  §  S!S. 

<)  C.  civ,,  lâio. 
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mariage  qui  sont  acquittées  suivant  les  règles  ordinaires  (i). 

Par  dettes  antérieures  au  mariage  on  doit  entendre  toutes 
celles  dont  la  cause  est  antérieure  au  mariage,  soit  que  la  con- 
dition sous  laquelle  elles  auraient  été  contractées  ne  s'accom- 
plisse, soit  que  le  terme  ne  vienne  à  échoir  qu'après  le  ma- 
riage. Les  auteurs,  citent  comme  exemple  l'amende  et  les  ré- 
parations civiles  auxquels  l'un  des  époux  a  été  condamné 
pendant  le  mariage  pour  un  fait  antérieur;  les  dépens  d'un 
procès  commencé  avant  le  mariage  ;  le  reliquat  de  compte 
d'une  tutelle  dont  l'un  des  époux  était  chargé  avant  le  ma- 
riage et  qui  s'est  continué  depuis,  pour  la  partie  correspon- 
dante à  la  gestion  antérieure  au  mariage  (â). 

Par  la  même  raison  les  dettes  d'un  commerçant  pour  opé- 
ration antérieures  à  son  mariage,  t)ien  qu'elles  n'aient  été 
déterminées  que  postérieurement  par  un  règlement  arrêté 
entre  le  débiteur  et  le  créancier,  sont  exclues  d^  la  commu- 
nauté par  la  clause  de  séparation  de  dettes.  Quant  aux  dettes 
qui  résultent  d'un  compte  courant,  il  faut  leur  appliquer  les 
règles  que  j'ai  développées  plus  haut  (3). 

Il  est  à  remarquer  que  dans  le  cas  de  séparation  de  dettes, 
si  le  mobilier  apporté  par  les  époux  n'a  pas  été  constaté  par 
un  inventaire  ou  état  authentique  antérieur  au  marfage,  les 
créanciers  de  l'un  et  de  l'autre  des  époux  peuvent,  sans  avoir 
égard  à  aucune  des  distractions  qui  seraient  réclamées,  pour- 
suivre leur  payement  sur  le  mobilier  non  inventorié  comme 
sur  les  autres  biens  de  la  communauté,  et  qu'ilsontle  même 
droit  sur  le  mobilier  qui  serait  échu  aux  époux  pendant  la 
communauté,  s'il  n'avait  pas  été  pareillement  constaté  par 
un  inventaire  ou  état  authentique  (4). 

4311.  Une  clause  qui  a  beaucoup  de  rapports  avec  la 
clause  de  séparation  de  dettes,   c'est  celle  de  franc  et  quitte 

(1)  Pothier,  De  la  communauté,  n.  351  ;  Duranton,  t.  XV,  n.  00;  MM.  Ro- 
dière  et  Pont.  t.  II,  n.  ?00  ;  M.  Troplong,  n.  2021. 

(2)  Potliier,  n.  364  et  suiv.;  Toullier,  t.  XIII,  n.  351  ;  Duranton,  t.  XV, 
n.  97  et  suiv. 

(3)  \oy.  sup,^  n.  1300. 

(4)  Sur  les  actes  qui  peuvent  être  IVquivalent  d'un  état -ou  inventaire, 
voy.  fw/).,  n.  1306. 
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dont  les  effets  sont  réglés  par  Tarticle  15i3  du  Code  civil. 
Aux  termes  de  cet  article,  lorsque  la  communauté  est  pour- 
suivie pour  les  dettes  de  l'un  des  époux  déclaré  par  le  contrat 
franc  et  quitte  de  toutes  dettes  antérieures  au  mariage^  le  con- 
joint a  droit  à'une  indemnité  qui  se  poursuit,  soit  sur  la  part 
de  communauté  revenant  à  l'époux  débiteur,  soit  sur  ses 
biens  personnels,  soit,  en  cas  d'insuffisance,  par  voie  de  ga- 
rantie contre  le  père,  la  mère,  l'ascendant  et  le  tuteur  qui 
l'auraient  déclaré  franc  et  quitte.  Il  y  a  cette  différence  entre 
la  clause  de  franc  et  quitte  et  celle  de  séparation  de  dettes, 
que  dans  la  première  il  n'y  a  d'exclues  de  la  communauté 
que  les  dettes  de  l'époux  déclaré  franc  et  quitte,  tandis  que 
dans  la  seconde,  les  dettes  de  Tun  et  de  l'autre  restent  à  leur 
charge  personnelle  (1).  * 

1312.  Par  une  autre  clause  qui  suppose  encore  une  sépa- 
ration de  dettes,  la  femme  peut  stipuler  dans  son  contrat  de 
mariage  la  faculté  de  reprendre  franc  et  quitte,  en  cas  de 
renonciation  à  la  communauté,  tout  ou  partie  de  ses  ap- 
ports (2).  Cette  clause  met  l'apport  de  la  femme  à  l'abri  des 
dettes  du  mari,  mais  le  laisse  soumis  aux  dettes  personnelles 
de  la  femme  que  la  communauté  aurait  acquittées,    de  telle 
sorte  que  l'apport  ne  peut  être  repris  que  déduction  faite  de 
ces  dernières  dettes.  Il  suit  de  là  que  les  dettes  que  le  maci 
aurait  contractées  dans  son  commerce  iie  grèvent  pas  l'ap- 
port ou  la  partie  de  l'apport  dont  la  femme  se  serait  réservé 
la  reprise,  tandis  que  cet  apport  est  grevé  par  celles  que  la 
femme  aurait  contractées  dans  un  commerce  séparé.  Mais  si, 
au  lieu  de  stipuler  la  reprise  de  ses  apports,  la  femme  s'était 
réservé  la  faculté  de  reprendre  une  certaine  somm&pour  lui 
tenir  lieu  de  ce  qu'elle  a  apporté^  cette  stipulation  constitue- 
rait un  véritable  forfait,  et  la  somme  serait  due  à  la  femme 
sans  aucune  déduction  à  raison  de  ses  dettes  (3). 
1313.  La  clause  de  reprise  de  l'apport  n'a  lieu  qu'au  profit 

(1)  Duranton,  t.  XV,  n.  115;  Touiller, 't.  XIII,  n.  361  ;  Marcadé,  sur  Tart. 
1513  ;  M.  Troplqng^  n.  2061. 
(2)C.  civ.,  1^14. 
(3)  Pothier,  n.  411;  Daranton,  t.  XV,  n.  108;  C.  civ.,  1522. 
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de  la  femme,  et  seulement  dans  le  cas  où  elle  renonce  à  la 
communauté.  Il  est  une  autre  clause  assez  analogue  qui  a  lieu 
au  profit  des  deux  époux  et  dont  la  femme  ne  peut  se  préva- 
loir qu'autant  qu'elle  accepte  la  communauté  :  c'est  la  clause 
de  préciput  conventionnelle  par  laquelle  Tépoux  survivant 
est  autorisé  à  prélever,  avant  tout  partage,  une  certaine 
somme  ou  une  certaine  quantité  d'elfets  mobiliers  en 
nature  (1). 

1314.  Enfin  les  époux  peuvent  déroger  au  partage  égal 
établi  par  la  loi,  soit  en  ne  donnant  à  Tépoux  survivant  ou  à 
ses  héritiers,  dans  la  communauté,  qu'une  part  moindre  que 
la  moitié,  soit  en  ne  lui  donnant  qu'une  somme  fixe  pour  tout 
droit  dans  la  communauté,  soit  en  stipulant  que  la  commu- 
nauté entière  appartiendra  à  Tépoux  survivant  ou  à  l'un 
d'eux  (2).  Si  l'époux  survivant  ne  reçoit  qu'une  certaine  part 
dans  la  communauté,  il  n'est  tenu  des  dettes  que  dans  la  pro- 
portion delà  part  à  laquelle  il  a  été  réduit  (3).  S'il  retient  la 
totalité  delà  communauté,  il  faut  distinguer,  quant  aux  det- 
tes^ entre  le  cas  où  c'est  la  femme  qui  profite  de  la  stipula- 
tion^ et  le  cas  oii  c'est  le  mari.  Dans  le  premier  cas,  la  femme 
retenant  toute  la  communauté  est,  à  moins  de  renonciation 
à  cette  communauté,  tenue  de  toutes  les  dettes  communes, 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  con- 
formément à  l'article  J582  (4).  Dans  le  second  cas,  le  mari  ou 
les  héritiers  sont  tenus  d'acquitter  toutes  les  dettes^  sans  que 
les  créanciers  aient  aucune  action  contre  la  femme  ou  ses  re- 
présentants  (5). 

1315.  Telles  sont  les  principales  clauses  dérogatoires  à  la 
communauté  légale.  J'ai  dû  les  exposer  très-sommairement, 
en  me  bornant  à  indiquer  leurs  résultats  généraux,  surtout 
quant  aux  dettes,  parce  que  c'est  par  là  qu'elles  intéressent 
plus  particulièrement  les  époux,  qui^  engagés  ensemble  ou 
séparément  dans   le  commerce,  sont  tenus  de  leurs  dettes 

(1)'C.  civ.,  1515. 

(2)  C.  ci V.,  1520. 

(3)  C.  civ.,  1521. 
(I)  C.  civ.,  1524. 

(5)  C.  civ.,  ibid.;  M.  Doranlon,  t   XV,  n.  211. 
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personnelles  ou  communes  dans  des  proportions  variables, 
suivant  les  clauses  qui  modifient  les  règles  ordinaires  de  la 
communauté. 

Je  passe  maintenant  à  l'exposition  des  régimes  exclusifs  de 
la  communauté.  Ils  se  réduisent  à  trois  :  le  régime  simple- 
ment exclusif  de  communauté,  la  clause  de  séparation  de 
biens  et  de  régime  dotal. 

4316.  Lorsque  les  époux  déclarent  qu'ils  se  marient  sans 
communauté,  chacun  d^eux  conserve  la  propriété  de  ses  biens 
particuliers,  meubles  et  immeubles,  soit  antérieurs,  soit  pos- 
térieurs au  mariage.  Mais  l'administration  des  biens  de  la 
femme  appartient  au  mari,  qui  seul  a  le  droit  d'en  percevoir 
les  fruits  pour  soutenir  les  charges  du  mariage  (i). 

Nous  avons  vu  plus  haut  (2)  que  le  mari  a  le  droit,  sous  ce 
régime,  de  percevoir  les  produits  de  l'industrie  de  la  femme 
marchande  publique,  non  comme  fruits,  mais  comme  mo- 
bilier échu  pendant  le  mariage.  Il  suit  de  là  que  la  valeur  de 
ces  produits'doit  être  restituée  par  le  mari  comme  le  surplus 
du  mobilier,  à  la  dissolution  du  mariage  ou  après  la  sépara- 
tion de  biens  judiciairement  prononcée  (3). 

Nous  avons  également  vu  la  conséquence  de  ces  règles  rela- 
tivement à  Tobligalion  oîi  peut  être  le  mari  de  ptiycr  les  det- 
tes de  la  femme  (4).  Ajoutons  ici  que  la  femme  ne  peut  ja- 
mais être  tenue  des  dettes  du  mari,  puisqu'elle  n'a  aueun 
droitactuel,  ou  éventuel  sur  les  biens  de  celui-ci. 

1317.  La  clause  de  séparation  de  biens  consacre  une  sépa- 
ration absolue  entre  les  biens  et  les  intérêts  de  la  femme  et 
ceux  du  mari.  Chacun  d'eux  conserve  l'entière  administration 
de  ses  biens  meubles  et  immeubles,  et  la  jouissance  libre 
de  ses  revenus  (5),  et  chacun  d'eux  contribue  aux  charges  du 
mariage  (6;. 

(1)  C.  civ.,  1530,1531. 

(2)  N.  1131.  Voy.  aussi  inf„  liv.  IV. 

(3)  C.  civ.,  1531  et  1532.  V.  cependant  Marcadé,  sur  Tari.  Î5ït,  ^ 
M.  Troplong,  n.  2250. 

(i)  N.  1131. 

(fi)  C.  civ.,  153C. 

^6}   C.  civ.,  1537. 
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Sous  ce  régime  les  époux  ne  peuvent  donc  jamais  être  te- 
nus des  dettes  les  uns  des  autres  (Ij.  Mais  ils  doivent  avoir  la 
précaution  de  faire  constater  la  consistance  de  leur  mobilier 
réciproque  par  un  inventaire  ou  autre  acte  authentique.  Les 
créanciers  de  chacun  d'eux  peuvent  saisir  tout  le  mobilier 
qui  se  trouve  en  leur  possession,  sauf  aux  conjoints  à  répéter 
une  indemnité  l'un  contre  Tautre. 

1318.  Quant  au  régime  dotal,  ce  qui  le  caractérise,  ce  n'est 
pas,  comme  cette  dénomination  semble  l'indiquer,  que  la 
constitution  d'une  dot  lui  soit  particulière,  puisque  sous 
tous  les  régimes  la  dot  est  le  bien  que  la  femme  rapporte  au 
mari  pour  supporter  les  charges  du  mariage  (2);  c'est  l'ina* 
liénabilité  des  biens  dotaux,  c'est-à-dire  des  biens  qui  ont 
été  constitués  en  dot  à  la  femme  (3).  Tous  les  biens  de  la 
femme  qui  ne  sont  pas  dotaux  sont  pataphernaux,  et  ceux-là 
seuls  sont  aliénables. 

4319.  La  femme  peut  se  constituer  en  dot  tous  ses  biens 
présents  et  à  venir,  meubles  et  immeubles,  ou  seulement 
une  partie  de  ses  biens  ou  un  immeuble  déterminé  (i).  Pen- 
dant le  mariage,  l'administration  des  biens  dotaux  appartient 
au  mari,  qui,  seul,  a  le  droit  d'en  percevoir  les  fruits  et  les 
intérêts.  Mais,  comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le 
dire,  les  produits  que  la  femme  retire  de  son  commerce  par- 
ticulier, quand  le  fonds  de  commerce  n'est  pas  dotal,  ne 
sont  pas  des  fruits  que  le  mari  ait  le  droit  de  percevoir:  ils 
liw  restent  propres  (5).  * 

1320.  C'est  du  reste  une  grave  question  que  desavoir  si  le 
principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  atteint  la  dot  mobilière 
comme  la  dot  immobilière.  L'article  1554  du  Code  civil,  le 
seul  qui  pose  le  principe  de  l'inaliénabilité,  ne  parle  que  des 
immeubles,  a  Les  immeubles  constitués  en  dot,  dit  cet  article, 
ne  peuvent  être  aliénés  op  hypothéqués  pendant  le  mariage,  ni 

(l)  Voy.  sup.f  n.  113!. 
(•2)  C.  civ.,  1540. 
(8)  C.  civ.,  155  k. 
(4)  C.  civ.,  1542. 
15)  Yoy  sup.,  n.  1131. 
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par  le  mari,  ni  par  la  femme,  ni  partous  les  d 
ment.  »  D'autres  articles,  notamment  les  article 
emploient,  en  partant  de  la  dot,  les  termes  èie 
dans  leur  généralité,  embrassent  les  meublt 
immeubles.  Il  y  a  donc  dans  ces  dispositions  v 
qui  Tient  du  peu  d'attention  que  les  rédacteui 
accordé  à  la  propriété  mobilière.  C'est  en  co 
l'esprit  de  la  loi  plus  que  par  son  texte,  qu'on 
la  dif Qculté  ;  et,  dès  lors,  il  me  parait  convena 
naître  que  le  principe  de  l'inaliênabilité,  qui  a 
conserver  la  dot  à  la  femme  et  à  sa  famille, 
une  dot  mobilière  d'un  million,  comme  elle  i 
pentde  terre.  C'est  du  reste  en  ce  sens  que  se 
la  Jurisprudence  et  un  grand  nombre  d'autei 
qu'on  doit  les  suivre  avec  d'autant  plus  de  ra 
gime  dotal  appliqué  aui  meubles  et  ans  valE 
ne  leur  imprime  point  une  immobilité  contr 
loppements  du  commerce  et  de  l'industrie  (I). 
Il  est  en  effet  à  remarquer  que  la  nature  p 
meubles  modifie  nécessairement  la  règle  de  l'ii 
que  dans  tous  les  cas  où  l'administration  de  U 
qui  appartient  au  mari  se  confond  avec  la 
objets  qui  la  composent,  le  mari  peut  aliéner  1 
qui  se  trouve  garantie  par  l'hypothèque  légal 
sur  les  biens  du  mari,  laquelle  hypothèque 
alors  incessible  et  inaliénable  {i). 

(I)  Dans  la  sens  de  l'inaliénsbilllé  de  Es  dot  mobilière 
.  /lyp.,  1. 1,  n.  U  ;  Benoît,  Ds  la  dot,  n.  206;  Rolluid  de 
du  nolaiial,  v°  Réyime  dotal,  n.  101  ;  Tesaier,  Dt  la 
MM.  RodiÈre  et  Pont,  l,  III,  n.  1773  ;  Cass,,  l't  février 
ae  mai  183(i,  S.,  36,  1,  7"5  ;  ï  janvier  1837,  ifciVf.,  3T,  1 
1839,  ibid.,in,  1,212;  Il  uov.  1816,  liid,,  46,  1.831.— 
tion  des  arrêts  de  cours  d'appel,  dunt  la  mention  » 
droils  cités  du  Recueil  général  des  Lois  el  des  Arréh.  ■ 
l'aliénabilité,  voy.  ToulUer,  t.  XIV,  n.  178  et  177; 
n,  Slï;  Vaïellle,  Du  mariage,  t.  11,  n,  3ïO;  M,  Tj 
t.  IV,  n.  9^3,  etda  contr.  de  mar,,  a.  3Î2&  et  suiv.  ; 
IS£>1.  Quant  aux  arrêts,  voy.  notamment Lj on,  I6]uiilel 
(!)  Cass.,  36  août  et  l'idée.  iSât.S.,  âl,  1,  80â;3an 
181  ;  M.  ïroplong,  n.  3Î26  cl  auiv.  ;  Marcadé,  sur  l'art. 
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1321.  La  femme  a  l'administration  et  la  jouissance  des  pa- 
raphernaux  ;  elle  reprend  Tadministration  des  biens  dotaux 
quand  elle  a  fait  prononcer  sa  séparation  de  biens  (i). 

1322.11  suit  de  tout  ce  qui  précède,  que,  sous  ce  rapport, 
le  mari  ne  peut  jamais  être  tenu  des  dettes  de  la  femme,  ni 
la  femme  des  dettes  du  mari,  puisqu'il  n'y  a  rien  de  com- 
mun entre  eux,  et  que  le  mari,  n'étant  que  l'administrateur 
des  biens  *dotaux,  n'en  peut  pas  plus  disposer  que  la  femme 
ne  le  pourrait  elle-même  (2). 

1323.  Il  est  cependant  plusieurs  cas  prévus  par  la  loi  où  les 
biens  dotaux  peuvent  être  affectés  à  l'acquit  des  dettes.  Trois 
seulement  doivent  nous  occuper  ici.  Le  premier  est  celui  où 
il  s*agît  de  tirer  de  prison  le  mari  ou  la  femme  incarcérés 
pour  dettes  (3).  Mais  il  est  à  remarquer,  d'une  part,  que  la 
faculté  d'aliénation  accordée  pour  tirer  de  prison  le  mari  ou 
la  femme,  ne  s'entend  que  du  cas  où  l'un  des  époux  est  ac- 
tuellement incarcéré  (4).  Ainsi  la  dot  ne  pourrait  être  aliénée 
après  la  sortie  de  l'époux  pour  payer  le  créancier  qui  l'aurait 
laissé  sortir  dans  l'espérance  d'être  payé  avec  les  produits  de 
l'aliénation  (5).  Ainsi  encore  il  ne  suffirait  pas  de  la  menace 
d'emprisonnement  pour  que  l'aliénation  pût  être  permise  (6). 

Le  second  cas  est  celui  où  il  s*agit  d'acquitter  les  dettes  de 
la  femme  antérieures  au  mariage  (7). 

Le  troisième  cas  est  celui  où  il  s'agit  de  fournir  des  aliments 
à  la  famille,  ce  qui  doit  s'entendre  non-seulement  des  som- 
mes nécessaires  pour  subvenir  directement  à  l'alimentation 
actuelle  de  la  famille,  mais  encore  des  dépenses  nécessaires 
pour  assurer  dans  l'avenir  cette  alimentation.  C'est  en  ce  sens 

(1)  C.  civ.,  1574. 

(2)  V.  sup,,  n.  1131. 

(3)  C.  civ.,  1558.  —  Ce  premier  cas  n'a  plus  qu'un  intérêt  très-rcstreint 
depuis  la  suppression  de  la  contrainte  par  corps  en  matière  commerciale. 

(4)  Potliier,  Puissance  marit, , n,  35  et  39 ;  M.  Merlin,  Répert:^  v'  Dot,  §  8  ; 
Toullier,  t.  XJV,  n.  199;  Benoit,  De  la  dot,  i.  I,  n.  227  ;Tessier,  t.  I, 
p.  4(»;  Duranton,  t.  XV,  n.  509;  Marcadé,  sur  l'art.  165S;  M.  Tro- 
plong,  n.  3441. 

(5)  Cass.,  35  avril  1842,  S.^  42, 1,  541  et  30  déc.  1850^  S.,  51,  1,  29. 

;6)  Cass  ,  25  avril  1842,  ibid.,  Contra,  MM.  Rodière  et  Pont^  t.  11,  n.  513. 
(7)  C.  civ.,  1558. 
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qu'il  a  été  jugé  que  la  loi  qui  autorise  Taliénation  de  la  dot 
pour  fournir  des  aliments  à  la  famille,  autorise  par  cela 
même  cette  aliénation  pour  donner  à  la  femme  le  moyen 
d'exploiter  un  fonds  de  icommerce  qui  est  sa  seule  res- 
source (i). 

Dans  ces  divers  cas,  Taliénation  ne  peut  avoir  lieu  qu'avec 
Tautorisation  de  la  justice,  aux  enchères  et  après  trois  afG- 
ches(2). 

4324.  Tel  est  l'exposé  sommaire  des  règles  auxquelles  les 
différents  régimes  matrimoniaux  soumettent  les  époux.  J'ai 
cherché  à  faire  ressortir  celles  qui  s'appliquent  le  plus  habi- 
tuellement aux  intérêts  commerciaux  des  époux.  Cependant, 
cet  exposé  est  nécessairement  fort  incomplet,  puisque  toutes 
les  questions  qui  peuvent  naître  à  l'occasion  des  droits  des 
époux  sur  leurs  biens  communs  ou  particuliers,  touchent  à 
leurs  intérêts  commerciaux  quand  ces  biens  eux-inêmes  ont 
uncommerce  pour  objetou  sont  leproduitd'uncommerce.Mais 
plus  de  détails  m'entraîneraient  au  delà  des  limites  que  je  me 
suis  fixés  et  excéderaient  la  mesure  que  je  dois  garder  dans 
toutes  les  parties  de  mon  travail. 

1325.  Il  y  aurait  à  examiner  ici  quelques  questions  de  com- 
pétence qui  intéressent  les  veuves  des  commerçants  :  mais 
ces  questions  ayant  rapport  aux  veuves  considérées  comme 
succédant. en  quelque  sorte  à  leurs  maris,  j'en  renvoie  l'exa- 
men à  l'endroit  oii  je  m'occuperai  des  héritiers  des  commer- 
çants (3). 

SECTION  II.   —  DES  DROITS  DES  CONJOINTS  EN  CAS  DE  FAILLITE  DE  L'ChVeDI, 

ET  BPÉCIALEUBNT  DES  DROITS  DES  FEMMES. 


Sommaire.  —  1326.  La  faillite  de  l'un  des  époux  entralne-t-elle  celle  de 
l'autre  ?  Faillite  de  la  femme.  —  1327.  Faillite  du  mari.  —  13*28.  Compli- 
cité de  banqueroute.  —  1329.  Effets  de  la  faillite  du  mari  sur  les  droits 
de  la  femme,  -r-  1349.  La  femme  qui  veut  faire  valoir  ses  droits  dans 
la  faillite  de  son  mari,  doit  préalablement  obtenir  sa  séparation  de 
biens.  —  1331.  Contre  qui  doit  être  formée  la  demande  en  séparatioD.  — 

(1)  Cass.,  15  nov.  18S&,  S.,  56,  1,  204. 

(2)  G.  civ.,  1558. 
(8)  Voy.  inf.^  ch.  ii. 
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1332.  Droits  des  créanciers  de  la  femme,  si  la  femme  ne  la  demande  pas. 

—  133U.  Effets  de  la  demande.  —  1334.  Esprit  des  dispositions  du  Code 
de  commerce  sur  les  droits  des  femmes  des  faillis.  —  1335.  Reprise. des 
Immeubles  en  nature.  Immeubles  apportés.  Immeubles  échus  pendant  le 
mariage.  —  1336...  Immeubles  acquis  pendant  le  mariage...  Échangés. 

—  1337.  Dettes  auxquelles  sont  soumis  les  immeubles  repris  par  la 
femme.  —  1338.  Reprise  des  meubles.  Preuve  de  la  propriété.  — 
1339.  La  femme  qui  prouve  l'apport,  sans  prouver  l'identité  des  meubles, 
a  une  créance  à  raison  de  leur  valeur.  —  1340.  Reprise  des  deniers.  ^ 

1341.  Nullité   des  avantages   constitués    par  contrat   de    mariage.    — 

1342.  Quid  des  avantages  déjà  perçus?  —  1343...  Des  donations  faites 
-  pendant  le  mariage.  —  1344.  Hypothèque  légale.  Conditions  de  son  exer- 
cice. —  1345.  Sur  quels  biens  peut-elle  être  exercée?  —  1346.  La  femme 
qui  n'a  pas  d'hypothèque  légale  reste  créancière  chirographaire.  — 
1347.  La  femme  peut  elle  se  prévaloir  d'une  hypothèque  judiciaire?  — 
1348...  D'une  hypothèque  conventionnelle.  —  1349.  Les  règles  qui  pré- 
cèdent ne  sont  applicables  qu'aux  cas  où  il  y  a  faillite,  et  vis-à-vis  seu- 
lement des  créanciers.  Il  faut  qu'il  y  ait  faillite  déclarée.  —  1350.  Après 
la  faillite,  la  femme  reprend  ses  droits  contre  son  mari.  Quid  ?  du  cas 
où  il  y  a  eu  concordat? —  1351.  La  femme  qui  prend  part  au  concordat 
renonce-t-elle  à  son  hypothèque  légale? —  1352.  Questions  transitoires. 

i326,  La  première  question  qui  se  présente  ici  est  celle  de 
savoir  si  les  époux  peuvent  être  déclarés  en  faillite  conjointe- 
ment l'un  avec  l'autre . 

D'abord,  en  ce  qui  touche  le  mari  en  cas  de  faillite  de  la 
femme,  il  est  évident  qu'il  ne  peut  être  déclaré  en  faillite  con- 
jointement avec  elle,  alors  même  que  les  époux  se  seraient 
obligés  conjointement.  La  femme  n'est  réputée  marchande  pu- 
blique qu'autant  qu'elle  fait  un  commerce  séparé.  Peu  im- 
porte donc  que  le  mari  puisse  être  tenu  plus  ou  moins  stric- 
tement des  obligations  de  la  femme,  qu'il  en  soit  tenu  comme 
mari  ou  à  la  fois  comme  mari  et  comme  caution  ou  co-obligé  : 
la  qualité  de  commerçante  qui  appartient  à  la  femme,  ne 
réagissant  pas  sur  le  mari,  il  ne  peut  pas  être  déclaré  en  fail- 
lite, par  cela  seul  que  la  femme  est  en  faillite.  Il  en  serait 
ainsi,  alors  même  que  le  mari  ferait  de  son  côté  un  com- 
merce. Si,  dans  ce  cas,  il  n'acquittait  pas  toutes  celles  des 
obligations  de  la  femme  que  la  loi  ou  la  convention  ont  mises 
à  sa  charge,  il  pourrait,  sans  doute,  être  déclaré  en  faillite; 
mais  sa  faillite  serait  tout  à  fait  distincte  de  celle  de  la  femme, 
puisqu'elle  proviendrait  de  ce  qu'il  ne  remplit  pas  ses  obli- 
gations, et  non  de  ce  que  la  femme  ne  remplit  pas  les  siennes. 

II.  SI 
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Donc,  en  cas  de  faillite  de  la  femme,  la  position  du  mari 
ite  ce  qu'elle  était  auparavant,  et  ses  droite  n'en  éppouvenl 
cune  niodificalion.  Ils  sont  déterminés  d'avance,  aiasi  que 
I  obligations,  par  le  régime  sous  lequel  les  époux  sesontvms, 
les  conventions  par  lesquelles  le  mari  s'est  engagé  au  dell 
i  obligations  qui  résultaient  pour  lui  de  la  loi  seule;  et  les 
Acuités  qui  peuvent  se  présenter  alors  ne  naisseot  pas  des 
;les  particulières  et  spéciales  à  la  faillite,  mais  seulement 
l'application  des  principes  du  droit  commun  sur  l'associa- 
n  conjugale,  et  de  leurs  conséquences  selon  le  régime  qui  la 
jveme,  principes  que  j'ai  déjà  exposés  (1). 
1337.  Il  n'en  est  pas  absolument  ainsi  en  ce  qui  touche  la 
ameencas  de  laillite  du  mari.  La  faillite  du  mari  n'entnloe 
s  celle  de  la  femme,  pas  plus  que  celle  de  la  femme  n'tn- 
Ine  celle  du  mari;  mais  la  faillite  du  mari  place  la  femuiï 
ns  une  position  particulière  et  fait  cesser,  h  son  égard,  les 
;les  du  droit  commun  pour  la  placer  sous  l'empire  d'an 
3it  exceptionnel  qui  fait  réagir  sur  elle,  ou  plutôt  sur  ses 
ms  et  sur  ses  reprises  matrimoniales,  les  conséquences 
l'état  dans  lequel  se  trouve  son  mari  vis-à-vis  de  ses 
Unciers. 

le  dis,  en  premier  lieu,  que  la  faillite  du  mari  n'entraîne  pas 
Ile  de  la  femme,  pas  plus  que  celle  de  la  femme  u'entralae 
lie  du  mari  (2).  En  effet,  la  femme  d'un  commerçant  D'est 
s  commerçante  elle-même,  quelque  part  qu'elle  prenne aa 
mmerce  desoo  mari;  elle  ne  serait  commerçante  que  si  elli 
sait  un  commerce  séparé  ;  la  gestion  du  commerce  de  suo 
m  dont  elle  peut  être  chargée,  les  obligations  qu'elle  a 
ntraclées  conjointement  et  solidairement  avec  lui,  ne  chan- 
nt  pas  sa  position  à  cet  égard  ;  et  si  les  obligations  qu'elle  a 
uscrites  avec  ou  pour  son  mari  peuvent  avoir  pour  consi- 
lence,  lorsqu'elle  ne  paye  pas,  de  la  faire  déclarer  en  faillite, 
land  elle  est  marchande  publique,  sa  faillite  est  distincte  et 

(It  Voy.  lup,  aect.  i. 

(!)  C»en.  H  aoûUBîS,  S.,  8,  S,  133;  D,  !6,  I,  16;  hris,  T  fé».  titt, 
,  3S,  3,  ai!;  Cass.,  i^  nui  ISSl  ;  S.,  SI,  I,  4(&;  Honon,  Qaettiav, 
U,  p.  271. 
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séparée  de  celle  de  son  mari,  comme  dans  un  cas  semblable, 
celle  du  mari  serait  distincte  de  celle  de  la  femme. 

1328.  Gela  n'empêche  pas  d'ailleurs  que  le  conjoint  du  failli 
déclaré  banqueroutier  ne  puisse  être  poursuivi  comme  com- 
plice de  la  banqueroute,  jugé  et  condamné  comme  tel  par 
application  de  l'article  594  du  Gode  commerce  (i). 

1329.  Mais  les  répétitions  que  la  femme  peut  avx)ir  à  exer- 
cer contre  son  mari  ou  contre  la  communauté,  la  reprise  de 
ses  apports,  Texercice  de  son  hypothèque  légale  sur  les  biens 
de  son  mari^  en  un  mot  tous  les  droits  qui  lui  appartiennent 
comme  femme,  soit  en  vertu  de  la  loi,  soit  en  vertu  de  son 
contrat  de  mariage,  sous  quelque  régime  que  les  époux  aient 
contracté,  sont  profondément  modifiés  par  la  faillite  du  mari. 

1330.  Il  faut  d'abord  remarquer  que  la  femme  d'un  failli  qui 
veut  exercer  contre  lui  les  répétitions  auxquelles  elle  peut  avoir 
droit,  doit,  sauf  le  cas  où  elle  serait  mariée  sous  le  régime  de 
la  séparation  de  biens  contractuelle,  demander  sa  séparation 
de  biens  judiciadre.  Sans  doute  il  est  de  principe  que  la  faillite 
rend  exigibles  toutes  les  dettes  passives  du  failli  quoique  non 
échues  (2)  ;  mais  les  dettes  du  mari  envers  la  femme,  telles 
que  la  dot  qu'il  a  reçue  et  qu'il  doit  restituer,  ou  ses  reprises 
dont  il  lui  doit  tenir  compte,  constituent  des  dettes  d'une  na- 
ture particulière  qui  ne  deviennent  exigibles  que  parla  disso- 
lution du  mariage  ou  la  séparation  de  biens,  parce  que  jus- 
que-là le  mari  reste,  nonobstant  la  faillite,  chef  de  la  commu- 
nauté ou  administrateur  des  biens  de  la  femme  (3),  et  que  la 

(1)  Amiens,  3  avril  1851,  S.,  51,  2,  312. 

(2)  C.  civ.,  1188;  C.  corn.,  444. 

(3)  U  a  été  jagé  par  la  cour  de  cassation  le  20  avril  1869  (D.,  10,  1,  99} 
que  les  trustée  ou  fldéicommissaires  auxquels  une  femme  mariée  sous  le 
régime  de  la  loi  anglaise  a  concédé  et  transmis  la  propriété  de  tous  ses 
immeubles  pour  assurer  l'exécution  du  contrat  de  mariage,  sont  réputés 
propriétaires  de  ces  biens;  et  que  par  suite,  si  le  mari  lésa  vendus  en  con- 
travention aux  clauses  de  ce  contrat,  ils  ont  le  droit  d'en  réclamer  le  prix, 
notamment  à  la  faillite  de  ce  dernier.  —  Sous  ce  régime  qui  est  exclusif 
de  celui  de  la  communauté  et  qui  équivaut  à  une  séparation  de 
biens  contractuelle,  les  trustée  qui  représentent  la  femme  peuvent  agir 
comme  le  pourrait  la  femme  française  séparée  de  biens  contractuellement 
ou  judiciairement.  V.  M.  Colfavru,  Du  contrat  de  mariage  en  Angleterre^ 
p.  128  et  s. 


LIVRE    111.    TITBE    IV.    CDAF.    I.    SECT.    II. 

len'ade  compte  à  lui  demander  que  lorsqu'il  a  cessé  d'é- 
lef  Ou  administrateur  (1). 

tl.  La  demande  à  fin  de  séparation  de  biens  doit  être 
ée  contre  le  mari  et  contre  les  syndics  conjointement.  Si 
-ci  n'étaient  pas  mis  en  cause,  ils  auraient  le  droit  d'y  in- 
nir  (2).  S'ils  n'ont  pas  été  mis  en  cause,  et  s'ils  ne  sont  pas 
venusj  ils  peuvent  attaquer  le  jugement  qui  prononce  li 
■atiou,  par  voie  de  tierce  opposition,  dans  led^laid'uBaD 
■miné  par  l'article  873  du  Code  de  procédure  (3)  ;  mils  le 
d'inlervenlion  ou  de  tierce  opposition,  qui  daos  les  cas 
laires  appartient  à  tous  les  créanciers,  en  cas  de  billite 
lartient  qu'aux  syndics  qui  seuls  peuvent  exercer  la 
s  de  la  masse  {4). 

32.  Le  droit  de  demander  la  sépuration  de  biens  est  per- 
el  à  la  femme.  Cependant,  en  cas  de  faillite  du  mari,  les 
iciers  de  la  femme  peuvent  exercer  les  droits  de  leur  dé- 
;e  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs  créaDces(5]; 
irte  qu'ils  peuvent  agir  contre  le  mari  ou  contre  sa  fiil- 
comme  si  la  séparation  était  prononcée. 

33.  Du  reste,  la  demande  seule  en  séparation  de  biens 
de  la  part  de  la  femme,  et  dès  qu'elle  est  notifiée  am 
ics,  opposition  à  ce  qu'il  soit  procédé  hors  sa  présence 
liquidation  des  affaires  de  son  mari  ;  et  le  jugement  nat 
endu,  comme  elle  ne  peut  diriger  aucune  poursuite  in- 
luelle  contre  le  failli,  il  suffit  qu'elle  remette  ses  titr» 
iyndics,  pour  qu'il  soit  réputé  exécuté  dans  le  sens  it 
de  1441  du  Code  civil  qui  exige,  à  peine  de  nullité,  Vexé' 
m  du  jugement,  ou  au  moins  des  poursuites  à  fin  à'eii- 
m  dans  la  quinzaine  qui  a  suivi  le  jugement  (6). 

34.  Il  s'agit  maintenant  de  rechercher  les  droits  que  I» 

Voy,  fup.,  n.  1Î89. 

C.  procéd.,  811;  C.  ci v.,  1447. 

C.  clT,,.lt47'.  Uourgea,  S4  mai  I8!e,  S.,8,3,  !3GjD.,  2T,  3,  S8. 

Uontpellier,  7  Juin  1321,  S.,  8,  2,84;  D.,  36,  3,  11. 

C.  civ:,  UIB. 

U.  Cubain,  Ùi'oiU  des  femmei,  n.  613.  Cet  auteur  cite  k  l'ippui  de  9M> 

m,  que  J'adopte  d'ailleurs,  un  arrêt  do  Bourges  du  30  mai  \i'K,f^ 

iiie  tout  autre  question. 
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séparation  de  biens  permet  à  la  femme  d'un  failli  de  faire 
valoir,  et  les  reprises  qu'elle  lui  laisse  la  faculté  d'exercer. 

Les  dispositions  du  Code  de  commerce  sur  ce  point  res- 
pirent un  sentiment  de  méfiance  contre  les  commerçants, 
qui  était  porté  à  un  degré  beaucoup  plus  élevé  dans  le  Gode 
de  1808  que  dans  la  législation  de  1838.  Les  temps  et  les 
choses  avaient,  il  est  vrai,  bien  changé  dans  l'intervalle  qui 
sépare  les  deux  législations.  Les  dernières  années  de  la  Ré- 
volution avaient  vu  faire  et  défaire  de  grandes  fortunes  par 
l'agiotage,  par  des  commerces  peu  réguliers  et  des  faillites 
moins  régulières  encore.  Les  rédacteurs  du  Code  le  prépa- 
raient au  milieu  des  catastrophes  commerciales,  et  au  bruit 
des  imprécations  arrachées  à  des  créanciers  ruinés,  par  les 
scandales  dont  ils  avaient  été  les  victimes,  et  par'le  spectacle 
de  femmes  qui  s'enrichissaient  frauduleusement  à  chaque 
faillite  de  leurs  maris. 

L'Empereur  Napoléon  I®',  oubliant  qu'un  état  aussi  excep- 
tionnel devait  être  passager,  et  qu'il  s'agissait  surtout  d'un 
mal  local  qui  affectait  moins  le  commerce  proprement  dit, 
que  certaines  spéculations  où  l'adresse  des  joueurs  était  dis- 
posée à  corriger  les  erreurs  du  hasard,  se  jeta  dans  la  discus- 

m 

sion  du  Code  de  commerce  avec  moins  de  calme  qu'il  n'en 
avait  apporté  dans  la  discussion  du  Code  civil.  Pour  empêcher 
les  fraudes  qui  pouvaient  se  pratiquer  dans  les  conventions 
matrimoniales,  dans  la  constatation  des  apports;  il  refusait 
aux  femmes  tous  les  droits  qu'elles  puisaient  dans  la  législa« 
tion  commune  ;  et  après  avoir  fait  dire  dans  une  circulaire  a- 
dressée  aux  chambres  de  commerce,  le  48  juin  1806,  que  les 
biens  personnels  des  femmes  devaient  entrer  en  masse  dans 
l'actif  pour  le  payement  des  créanciers,  il  dit  lui-même  au 
Conseil  d*État  que  la  femme  devait  partager  le  malheur  de  son 
mari,  et  qu'il  fallait  la  réduire  à  de  simples  aliments.  Ces  exa- 
gérations du  vainqueur  d'Austerlitz  ruinaient  les  femmes» 
pour  que  les  femmes  ne  ruinassent  pas  les  créanciers;  et,  au 
lieu  de  chercher  le  moyen  de  maintenir  chacun  dans  le  juste 
et  convenable  exercice  de  ses  droits  réciproques,  on  trouvait 
plus  simple  de  supprimer  les  uns  au  profit  des  autres. 


K 
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Les  tendances  de  Tépoque  et  les  idées  qui  avaient  cours,  ne 
permettaient  pas  aux  auteurs  du  Gode  de  commerce  de  se 
rendre  un  compte  exact  de  l'état  des  choses,  d'en  apprécier  les 
causes  économiques,  et  de  réduire  à  leur  juste  valeur  des  pré- 
ventions contre  le  commerce  en  général,  qui  devaient,  de  jour 
en  jour,  devenir  moins  fondées.  Mais  ils  avaient  un  esprit 
droit,  un  grand  amour  des  règles  et  de  la  justice,  et  cet  atta- 
chement particulier  aux  légistes  pour  les  principes  généraux 
qui  sont  la  base  du  droit,  et  qu'ils  avaient  eux-mêmes  tant 
concouru  à  remettre  en  honneur  dans  le  Gode  civil.  Ils  pen- 
sèreut  donc  avec  raison  que  si  le  mari  était  malheureux,  il 
n'y  avait  aucune  raison  pour  punir  la  femme  de  ce  malheur, 
et,  créancière  elle-même,  pour  la  traiter  plus  durement  que 
les  autres  créanciers  ;  que  si  le  mari  était  coupable,  ce  n'était 
pas  un  motif  pour  que  la  femme  fût  coupable  elle-même,  et 
pour  bouleverser,  dans  le  but  de  la  punir  des  désordres  qu'elle 
n'avait  peut-être  pas  pu  empêcher,  tous  les  principes  de  lalé- 
gislation  commune  sur  les  droits  des  femmes;  enfin  pour  la 
priver  de  la  faculté  de  retirer  ce  qu'elle  avait  apporté,  et 
d'exercer  ses  reprises  légitimes. 

Tels  furent  les  principes  qui  dirigèrent  les  auteurs  du  Code 
de  commerce.  Toutefois,  dans  l'application  qu'ils  en  fîr^t, 
ils  ne  purent  se  dégager  complètement  des  préventions  géné- 
rales dont  leur  travail  porte  deà  traces  et  qui  se  retrouvent 
encore  en  partie  dans  les  dispositions  de  la  loi  nouvelle. 

Gës  dispositions  ont  pour  objet  de  régler  la  reprise  des 
immeubles,  celle  des  meubles,  et  enfin  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  pour  sûreté  de  ces  reprises. 

1335.  En  ce  qui  touche  les  immeubles,  la  femme,  sous 
quelque  régime  qu'elle  soit  mariée,  a  le  droit  de  reprendre  en 
nature  tous  ceux  de  ses  apports  iinmobilîers  qui  ne  se  trouve- 
raient pas  mis  en  communauté  (i).  Il  suit  de  là  que  Tameu- 
blissement  des  immeubles,  les  faisant  tomber  dans  la  com- 
munauté (2),  s'oppose  à  ce  que  la  femme  puisse  les  reprendre 


(1)  C.  com.,  657. 

(2;  Voy.  sup.,  n.  1308. 
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en  nature,  et,  cela,  alors  môme  que  la  femme  aurait  stipulé  la 
reprise  de  son  apport  franc  et  quitte,  parce  que,  dans  le  cas 
où  il  y  a  ameublissement,  cette  stipulation  se  résout  en  une 
créance  protégée  par  l'hypothèque  légale  (1). 

Quant  aux  immeubles  qui  lui  sont  advenus  pendant  le  ma- 
riage par  succession  ou  par  donation  entre-vifs  ou  testamen- 
taire, elle  peut  également  les  reprendre  en  nature,  soit  qu'ils 
lui  viennent  d'un  parent,  soit  qu'ils  lui  viennent  d'un  étran- 
ger.. Le  projet  du  Gode  de  4808  restreignait  cette  faculté  de 
reprise,  relativement  aux  donations,  à  celles  qui  étaient  faites 
en  ligne  directe  ou  collatérale,  ce  qui  excluait  les  immeubles 
donnés  par  un  étranger.  On  craignait  les  donations  fraudu- 
leuses qui  seraient  faites  au  mari  en  la  personne  de  sa  femme. 
Mais  on  comprit  que  la  crainte  d'une  fraude  dont  la  preuve 
serait  presque  toujours  possible,  ne  sufQsait  pas  pour  frapper 
les  femmes  d-es  commerçants  d'une  véritable  incapacité  de 
recevoir;  et  la  restriction  disparut  de  la  rédaction  défini- 
tive (2).  s 

i336.  La  femme  reprend  pareillement  les  immeubles  acquis 
par  elle  en  son  nom,  par  son  mari  ou  par  toute  autre  manda- 
taire (3),  des  deniers  provenant  de  succession  ou  donation, 
pourvu  que  la  déclaration  d'emploi  soit  expressément  sti- 
pulée au  contrat  d'acquisition  et  que  l'origine  des  deniers 
soit  constatée  par  inventaire  ou  par  tout  autre  acte  authen» 
tique  (4). 

Dans  tous  les  autres  cas  et  sous  quelque  régime  qu'ait  été 
formé  le  contrat  de  mariage,  la  présomption  légale  est  que  les 
biens  acquis  par  la  femme  du  failli  appartiennent  à  son 
mari,  et  ont  été  payés  de  ses  deniers;  ils  doivent  donc  être 
réunis  à  la  masse  de  son  actif,  tant  que  la  femme  ne  fournit 
pas  la  preuve  du  contraire  (5). 

De  là  il  suit  que,  lorsqu'il  s'agit  de  l'emploi  des  deniers  de 

(1}  M.  Lainné,  Des  faillites^  p.  417;  M.  Alauzet,  t.  IV,  n.  I8G8. 

(2)  Locré,  Esp,  du  Cod.  com,,  t.  VII,  p.  108. 

(3)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  385  ;  M.  Lainné,  p.  429. 

(4)  C.  com.,558. 
(ô)  G.  corn.,  559. 
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la  femme  provenant  de  doDation  ou  succession,  l'acte  d'ac- 
auisition  ne  fait  preuve  des  droits  de  propriété  de  la  femme 
:utant  qu'il  contient  déclaration  d'emploi,  et  que  laprove* 
;e  des  deniers  est  prouvée  par  inventaire  ou  autre  acte 
lentique  ;  tandis  que,  lorsqu'il  s'agit  d'acquisitions  faites 
la  femme,  et  qu'elle  prétend  avoir  été  payées  par  des  de- 
s  qui  lui  appartenaient  à  tout  autre  titre,  elle  peutpron- 
par  toute  sorte  d'actes  ia  propriété  des  deniers,  sans  être 
gée  d'en  établir  l'origine  par  un  acte  authentique  (1).  C'est 
e  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  cassation,  le  8  jan- 
1844  (2),  que  l'origine  dotale  des  deniers  employés  à  l'ac- 
iition  d'un  immeuble  par  la  femme  d'un  commerçant 
i  est  suflisaroment  constatée  lorsque  l'acte  de  vente  éta- 
,  non-seulement  que  l'acquisition  a  été  faite  pour  servir 
remploi  à  ia  femme,  mais  encore  que  le  prix  a  été  payé 
:  la  dot  mobilière  qui  lui  avait  été  constituée  par  son 
trat  de  mariage;  et  qu'il  n'est  pas  indispensable,  en  ce  cas, 
le  payement  de  la  dot  à  la  femme  ou  à  son  mari  soit  con- 
é  par  une  quittance  authentique. 

a  Cour  de  Paris  s'est  prononcée  dans  le  même  sens,  le 
V.  1 867  (3),  pour  le  cas  où  il  s'agissait  d'acquisitions  d'im- 
ibles  faites  parla  femme  à  l'aide  des  deniers  provenant 
sonomies  faites  sur  ses  revenus,  ou  des  produits  de  son 
ustrie,  ou  de  toute  autre  cause  non  susceptible  d'être 
statée  par  inventaire  ou  par  acte  authentique, 
a  été  jugé  toutefois  qu'une  preuve  littérale  ou  écrite  est 
essaire,  et  qu'on  ne  pourrait  admettre  une  preuve  tesli- 
niale  (4).  Mais  cette  opinion  me  paraît  d'autant  plus  rigou- 
3C  que  lorsque  les  deniers  n'ont  pas  un  contrat  pour  origine, 
l'est  pas  possible  d'en  rapporter  une  preuve  par  écritpro- 
ment  dite. 

I  M.  Renouard,  t.  Il,  p.  !8G  ;  H.  Alauzet,  t.  IV,  n .  187!  \  U.  Demingeit 

ïraTard,  t.  V,  p.  539.  V07.  an  sens  contraire,  H.  Eanault,  t.  III,  n.  3U, 

.  Bédurida,  t.  Il,  n.  IDOtt,  et  Bravsrd,  t.  V,  p.  539. 

)  S.,  44,  I,  164,  Voy.  aussi  Grenoble,  2SJuia  18Se,  S.,  59,  2,  340. 

)  D.,  68,  S,  2d. 

1  Nancy,  17  Jsnv.  1S46,  S.,  41,  2,  139.  Vof.  en  sens  contraire  H.  Uvf 

t.  U,  n.  187!. 
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De  môme,  s'il  s'agit  d'immeubles  acquis  en  remploi  du  prix 
des  propres  de  la  femme  précédemment  aliénés,  la  propriété 
de  la  femme  pourra  être  établie  par  toute  espèce  de  titre,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  constater  authentiquement  l'origine 
des  deniers.  Mais  on  comprend  que  les  juges  devraient  se 
montrer  plus  difficiles  sur  les  preuves  si  l'acte  d'acquisition 
ne  contenait  pas  déclaration  de  remploi. 

Snûn,  s'il  s'agissait  d'un  immeuble  échangé  contre  un  autre 
immeuble,  l'acte  d'échange,  rapproché  des  actes  qui  consta- 
teraient la  propriété  de  la  femme  sur  l'immeuble  aliéné,  suf- 
firait pour  établir  ses  droits  sur  l'immeuble  acquis  (!)• 

1337.  Du  reste,  les  actions  en  reprises  dont  il  vient  d'être 
question,  ne  peuvent  être  exercées  par  la  femme  qu'à  la 
charge  des  dettes  et  hypothèques  dont  les  biens  sont  grevés, 
soit  que  la  femme  s'y  soit  obligée  volontairement,  soit  qu'elle 
y  ait  été  condamnée.  Telle  est  la  disposition  de  l'article  561  du 
Code  de  commerce.  Mais,  dans  ce  cas,  s'il  s'agissait  de  dettes 
contractées  par  son  mari,  la  femme  aurait  un  recours  en  in- 
demnité contre  ce  dernier  aux  termes  du  droit  commun  (2). 
C'est  donc  à  tort  que  deux  auteurs  (3)  voient  dans  cette  dis- 
position une  dérogation  au  principe  de  l'article  1494  du  Code 
civil,  suivant  lequel  la  femme  renonçante,  qui  est  déchargée 
de  toute  contribution  aux  dettes  de  la  communauté,  tant  à 

s 

l'égard  du  mari  qu'à  l'égard  des  créanciers,  reste  néanmoins 
tenue  envers  ceux-ci  lorsqu'elle  s'est  obligée  conjointement 
avec  son  mari  ou  ses  héritiers.  Le  Gode  de  commerce  étend 
sans  doute  l'obligation  de  la  femme,  en  ce  sens  qu'il  la  déclare 
tenue  sur  ses  biens  tant  des  dettes  et  des  hypothèques  dont 
ils  ont  été  grevés  de  son  consentement,  que  de  celles  qui  les 
grèvent  en  vertu  de  condamnations  judiciaires;  mais  cette 
disposition,  uniquement  relative  aux  créanciers,  ne  fait  au- 
cun obstacle  à  l'exercice  ullérieur  des  droits  de  la  femme 
contre  le  mari,  et  conséquemment  à  l'exercice  de  l'action  en 

(1)  M.  Renoaard,  t.  II,  p.  284. 

(2)  G.  corn.,  563;  M.  Ronouard,  t.  II,  p.  294. 

(3)  MM.  Montgalvy  et  Germain,  Analyse  du  Code  de  commerce,  t.  II, 
p.  212. 
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'innitégue  lui  accorde  l'arlicle  1494,  pourlaquelle,  comme 
s  le  Terrons  bientôt,  l'arlicle  .%3  du  Code  de  commerce 
jonne  une  hypolhëque  légale  (I). 

uant  à  la  femme  qui  a  payé  des  dettes  pour  son  mari,  li 
iomption  légale  est  qu'elle  i*a  fait  des  deniers  de  celui-ci; 

ne  peut  donc  exercer  aucune  action  contre  la  faillite,  i 
on  des  indemnités  auxquelles  elle  prétend  avoir  droit,  tant 
ille  ne  prouve  pas  l'origiue  des  deniers  qu'elle  aurait  em- 
rés  &  ce  payement.  Cette  preuve  peut  être  faite  par  toutes 
es  de  preuves,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'établir  l'origine 
deniers  employés  au  payement  des  Immeubles  acquis pir 
imme  ou  en  son  nom  (2). 
Ï38.  En  ce  qui  touche  les  meubles,  les  droits  des  remoe; 

faillis  sont  réglés  par  .l'article  860  du  Code  de  com- 
'ce.  Au2  termes  de  cet  article,  la  femme,  quelle  que  soit 
Heurs  l'époque  à  laquelle  son  mari  est  devenu  coInme^ 
t  (3),  peut  reprendre  en  nature  les  effets  mobiliers  qu'elle 
t  constitués  par  contrat  de  mariage  ou  qui  lui  sont  adveons 

succession,  donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  et  qni 
iont  pas  entrés  en  communauté,  toutes  les  fois  que  l'iden- 

en  est  prouvée  par  inventaire  ou  tout  autre  acte  autben- 
le.  A  défaut  par  la  femme  de  faire  cette  preuve,  tons  les 
ts  mobiliers,  tant  à  l'usage  du  mari  qu'à  celui  de  la  femme, 
i  quelque  régime  qu'ait  été  contracté  le  mariage,  sont 
Dis  aux  créanciers,  sauf  aux  syndics  à  remettre  à  la  femme, 
:  rautorisalion  du  juge-commissaire,  les  babits  et  linge 
essaires  &  son  usage. 

es  dispositions  ont  remplacé  celles  de  l'ancien  article  534 
)rès  lequel  tous  les  meubles  meublants,  effets  mobiliers, 
nants,  tableaux,  vaisselle  d'or  et  d'argent,  et  autres 
ïts,  tant  à  l'usage  du  mari  qu'à  celui  de  la  femme,  sous 
Ique  régime  qu'eût  été  formé  le  contrat  de.  mariage, 
ent  acquis  aux  créanciers,  sans  que  ia  femme  pût  en 
ivoir  autre  chose  que  les  habits  et  linge  à  son  usage. 

I  Voy.  inf.,  a.  1344. 
)  C.  corn.,  5&9,  &63. 
)  Roueo,  16  avril  1867,  S.,  58,  3,  SI. 
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Toutefois,  lâ  femme  pouvait  reprendre  les  bijoux,  diamants 
et  vaisselle  qu'elle  justifiait  par  état  légalement  dressé  ou  par 
bons  et  loyaux  inventaires  lui  avoir  été  donnés  par  contrat 
de  mariage,  ou  lui  être  advenus  par  succession  seulement. 

De  la  comparaison  de  ces  deux  articles,  il  résulte  que  le 
droit  de  reprise  en  nature,  qui  étaient  l'exception,  est  devenu 
la  règle  générale;  et  que  la  femme  qui  ne  pouvait  reprendre 
en  nature  que  certains  meubles  quand  elle  prouvait  sa  pro- 
priété^ peut  aujourd'hui  les  reprendre  tous  quand  elle  fait 
cette  preuve.  C'est  là,  du  moins  quand  les  époux  sont  mariés 
sous  le  régime  de  la  communauté^  une  dérogation  aux  prin- 
cipes qui  n'accordent  à  la  femme  que  le  droit  de  reprendre 
la  valeur  des  meubles  qui  lui  s'ont  restés  propres  ou  qui  ont 
été  réalisés  par  son  contrat  de  mariage  (i),  et  qui,  au  lieu  d'un 
droit  de  reprise  en  nature,  ne  donnent  aux  époux  qu'une 
simple  créance.  C'est  une  faveur  pour  la  femme  à  laquelle  il 
est  plus  facile  et  plus  sûr  d'exercer  une  reprise  en  nature,  que 
de  faire  liquider  une  créance;  mais  aussi,  relativement  aux 
meubles  meublants  et  à  ceux  qui  sont  à  l'usage  personnel  des 
époux,  la  reprise  en  nature^  après  un  long  usage  des  objets 
repris,  peut  être  moins  avantageuse  qu'une  créance  repré- 
sentative de  la  valeur  du  mobilier  au  jour  oh  il  est  échu  à  la 
femme. 

Ces  dispositions,  en  imposant  à  la  femme  qui  veut  reprendre 
en  nature  les  meubles  qu'elle  prétend  lui  appartenir,  l'obli- 
gation d'en  prouver  l'origine  et  l'identité  par  un  inventaire 
ou  tout  autre  acte  authentique,  dérogent  encore  aux  règles 
générales  qui  permettent  à  la  femme,  à  défaut  d'inventaire, 
de  prouver  la  consistance  d'un  mobilier  qui  lui  est  échu,  par 
témoins  ou  même  par  commune  renommée  (2).  Il  ne  pourrait 
d'ailleurs  être  dérogé  à  ces  dispositions  par  le  contrat  de  ma- 
riage :  et  la  clause  qui  dispenserait  la  femme  en  cas  de  faillite 
du  mari  de  prouver  l'identité  du  mobilier  par  elle  réclamé 
ne  serait  pas  opposable  aux  créanciers  de  son  mari  (3). 

(1)  C.  civ.,  1503.  Voy.  svp.,  n.  1307. 

(2)  C.  civ.,  1504. 

(3)  Paris,  9  fév.  1867,  D.,  68,  2,  29. 
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9.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  fcmiDe  qui 
e  qu'elle  a  apporté  des  meubles  pour  une  valeur  déter- 
1,  ou  que  des  meubles  lui  sont  échus  par  successioa  ou 
ion,  n'ait  plus  aucun  droit  à  exercer  lorsqu'elle  ne  par- 
pas  à  prouver  de  plus  leur  identité  avec  ceux  qui  se 
int  en  la  possession  du  mari,  soit  par  défaut  de  preuve, 
arce  que  les  meubles  ont  été  dénaturés  par  le  mari, 
le  peut  sans  doute  reprendre  ses  meubles  en  nature; 
il  lui  reste  une  créance  protégée  par  son  b,Tpotbèque 
,  de  la  manière  et  suivant  les  conditions  qui  seront 
es  expliquées  (1). 

0.  La  femme  a  encore  le  droit  de  répéter  les  deniers 
e  a  apportés  ou  qui  lui  sont  advenus  depuis  par  succes- 
u  par  donation  entre-vifs  ou  testamentaire,  et  dont  elle 
e  la  délivrance  ou  le  payement  par  acte  ayant  date  cer- 
[2);  le  prix  non  employé  de  ses  immeubles  aliénés  peo- 
e  mariage;  enfin  les  indemnités  auxquelles  elle  a  droit 
es  dettes  par  elles  contractées  avec  son  mari  (3). 

nme  on  l'a  vu  plus  haut,  la  jurisprudence  qui  décidait 
(ans  les  cas  ordinaires,  la  femme  exerçait  ses  reprises  à 
le  jiropriêtaire  et  non  à  titre  de  créancière,  décidait  en 
:  temps  qu'au  cas  de  faillite  du  mari,  la  femme  ne  pou- 
lercer  ses  reprises  sur  le  mobilier  de  la  communauté 
lie  de  prélèvement  et  par  préférence  aux  créanciers  de 
lite  (4). 

1.  Mais  la  femme  dont  le  mari  était  commerçante  l'épo- 
e  la  célébration  du  mariage,  ou  dont  le  mari  n'ayant  pas 
l'autre  profession  déterminée  est  devenu  commerçant 
'année  qui  suit  cette  célébration,  ne  peut  exercer  dans 
lite  aucune  action  à  raison  des  avantages  portés  au  con- 
;  mariage  ;  et  réciproquement  de  leur  ci)té,  les  créan- 
te peuvent  se  prévaloir  des  avantages  faits  par  la  femme 

com.,5BS.  Voy- in/".,  n.  1344. 

yon,  39  avril    1850,    S.,  &ï,  3,  598;  Grenoble,  17    aobl  1864,  S., 

86. 

.  eom.,  SG3. 

)y.  5up.,  n.  I3D3. 


DES   CONJOINTS   DES   GOMM£RÇANTS.  493 

au  mari  dans  le  môme  contrat  (1).  La  faillite  d'un  commer- 
çant produit  donc  une  sorte  d'incapacité  rétroactive  au  jour 
du  mariage  qui  enlève  au  mari  la  faculté  de  donner  et  à  la 
femme  celle  de  recevoir.  Cette  disposition  est  rigoureuse,  et 
peut-être  n'est-elle  pas  complètement  juste.  Aussi  leTribunat 
avait-il  repoussé  la  disposition  analogue  qui  se  trouvait  dans 
l'ancien  Code  de  commerce.  «Ces  dispositions,  disait-il,  ten- 
dent, pour  ainsi  dire,  à  mettre  en  interdit  toutes  les  classes 
de  commerçants,  en  les  privant  de  la  faculté  qu'ont  les  autres 
citoyens  jde  f^ire,  par  contrat  de  mariage,  des  avantages  à 
leurs  épouses;  et  elles  privent  celles-ci  de  la  possibilité  de 
recevoir  ces  avantages  d'une  manière  assurée.  Cependant, 
lorsqu'un  commerçant  n'est  pas  en  état  de  faillite,  rien  ne 
doit  s'opposer  à  ce  que,  pour  contracter  un  mariage  qui  lui 
convient,  il  dispose  de  ce  qui  lui  convient  en  faveur  de  sa 
future  épouse  ;  et  une  fois  qu'une  femme  s'est  mariée  avec  un 
commerçant,  à  c'ertaines  conditions  avantageuses  insérées 
dans  son  contrat  de  mariage,  elle  a  sur  les  biens  de  son  mari 
un  droit  acquis  dont  on  ne  peut  la  priver  sans  injustice.  » 
Néanmoins  cette  disposition  fut  maintenue  par  ce  motif,  donné 
par  M.  Treilhard,  que  les  avantages  faits  à  la  femme  par  son 
mari  u  étaient  un  des  grands  moyens  de  préparer  la  ruine  des 
créanciers  voyant  avec  désespoir  une  femme,  que  tout  le 
monde  avait  connue  sans  fortune,  jouir  tranquillement  des 
biens  immenses  dont  ils  étaient  dépouillés,  d  Mais  c'est  là 
une  froide  déclamation  qui  ne  prouve  ni  l'utilité  ni  la  justice 
de  la  disposition.  De  deux  choses  l'une  :  ou  le  mari  au  mo- 
ment du  mariage  était  dans  un  étatprospère,  etalors,  comme 
on  ne  peut  être  fondé  à  croire  qu'il  préparait  la  ruine  des 
créanciers  qu'il  n'avait.pas  encore,  il  y  a  injustice  à  priver  la 
femme  des  avantages  faits  et  reçus  de  bonne  foi;  ou  les  af- 
faires du  mari  étaient  déjà  en  mauvaise  état  lorsqu'il  a  assuré 
à  sa  femme  des  avantages  qu'il  ne  pouvait  lui  faire  sans  cau- 
ser préjudice  à  ses  créanciers,  et  alors  ceux-ci  étaient  suffi- 
samment protégés  par  les  règles  du  droit  commun  qui  leur 

(1)  C.  com.,  564. 


^ 
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letUient  de  faire  anauler  des  libéralités  Taites  en  fraude 
!urs  droits  (1). 

loi  qu'il  eo  soit,  cette  disposition  a  passé  du  Code  de 
merce  de  1808  dans  la  loi  de  1838. 
42,  La  prohibition  qu'elle  consacre  est  générale  et  s'ap- 
le  à  tous  les  avantages  faits  à  la  femme,  anx  avantages 
ils  comme  aui  avantages  futurs,  parce  qu'il  j  a  mftaie 
n  de  décider  pour  les  uns  et  pour  les  autres.  Je  ne  ssu- 
lonc  admettre  l'opinion  d'un  auteur  (2)  qui  pense  que 
cle  564  du  Code  de  commerce,  en  refusant  à-Ia  femme 
!  action  h  raison  des  avantages  portés  au  contrat  de  ma- 
,  excepte  des  avantages  matrimoniaux  doutil  prononce 
ulatioQ,  ceus  qui  ne  seraient  plus  exigibles,  mais  déjà 
18,  et  pour  lesquels  it  n'est  plus  liesoin  d'exercer  à'actûM. 

il  conclut  que  la  femme  ne  pourra  pas  prendre  un 
ire  ou  un  préciput,  mais  qu'elle  ne  rapportera  pas  one 
tton  entre-vifs  insérée  au  contrat  de  mariage  et  suivie 
Hivrance.  Muis  comme  pour  reprendre  les  biens  qu'elle 
lortés,  de  même  que  ceux  qui  lui  sont  écbus  par  dona- 

de  quelque  part  que  vienne  la  donation,  la  femme  doit 
isairement  exercer  l'action  en  reprise  qui  lui  est  ouverte 
;s  articles  S57  et  S58  du  Code  de  commerce,  on  ne  peut 
lécber  de  reconnaître  que  le  mot  actùm  dont  se  sert 
;le  S64  est  beaucoup  plus  général  que  ne  l'a  pensé  l'an- 
luquelje  réponds,  qu'il  ne  s'applique  pas  seulement  1 
an  tendante  au  payement  du  douaire  ou  du  préciput, 
encore  h  l'action  en  reprise  des  biens  donnés  à  la  femme 
on  mari,  et,  con  se  que  m  ment,  que  cet  article  annule 

distinction  tous  les  avantages  portés  au  contrat  de 
ige. 

i3.  Mais  l'article  564  du  Code  de  commerce  ne  parle  que 
ranlages  faits  à  la  femme  par  le  mari  dans  le  contrat  de 
ge  il  se  lait  sur  les  donations  qu'il  lui  ferait  pendant  le 
ge  :  de  là  la  question  de  savoir  si  la  femme  a  action  pour 
adre  ces  donations,  par  application  des  articles  557 

..  civ.,  1187. 

.  Lainné,  p.  ISS. 
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et  563  qui  raulorisent  à  reprendre  les  biens  meubles  ou  im« 
meubles  qui  lui  sont  échus  pendant  le  mariage  par  donations 
entre-vifs,  quels  que  soient  les  auteurs  de  ces  donalioDs  ;  ou 
bien  si  l'annulation  prononcée  par  l'article  564  des  donations 
faites  par  le  mari  à  la  femme  par  le  contrat  de  mariage,  ne 
doit  pas  à  plus  forte  raison  être  appliquée  aux  donations 
faites  pendant  le  mariage  (1).  Il  est  certain  que  si  Ton  s'at- 
tache à  l'esprit  de  l'article  564,  qui  a  été  d'empêcher  les  frau* 
des  dont  le  contrat  de  mariage  pourrait  devenir  l'instrument, 
on  doit  à  plus  forte  raison  annuler  les  donations  faites  pen- 
dant le  mariage  par  le  mari  à  la  femme,  à  une  époque  à  la- 
quelle il  pouvait  calculer. les  chances  de  sa  position  et  mieux 
préparer  encore  la  spoliation  de  ses  créanciers.  Mais  si,  d'un 
autre  côté,  on  réfléchit  qu'il  s'agit  de  prononcer  une  nullité, 
et  que  les  nullités  ne  se  prononcent  pa3  par  voie  d'induction; 
que  l'article  564  ne  parle  que  des  avantages  portés  au  contrat 
de  mariage  ;  que  l'article  446  n'annule  les  actes  translatifs  de 
propriété,  à  titre  gratuit,  que  lorsqu'ils  ont  été  faits  dans  un 
temps  voisin  de  la  faillite  (2);  que  les  articles  557  et  558  au- 
torisent de  la  manière  la  plus  générale  les  donations  faites  à 
la  femme  pendant  le  mariage,  on  arrive  à  reconnattre  que  la 
femme  a  le  droit  de  reprendre  les  biens  meubles  ou  immeu- 
bles qui  lui  ont  été  donnés  par  son  mari  durant  le  mariage, 
sauf  le  droit  qui  appartient  aux  créanciers  de  faire  annuler  la 
donation  comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits. 

Quant  aux  avantages  faits  à  une  femme  par  son  mari  qui 
n'est  devenu  commerçant  que  plus  d'un  an  après  la  célébra- 
tion du  mariage,  ils  ne  sont  pas  atteints  par  la  disposition  de 
Tarticle  564  du  Gode  de  commerce,  même  au  cas  où  il  s'agi- 
rait d'avantages  déguisés  sous  la  forme  d'une  reconnaissance 
de  dot,  sauf  aux  créanciers  à  en  demander  la  nullité  s'ils  sont 
entachés  de  dol  ou  de  fraude  (3). 

1344.  Pour  toutes  les  reprises  dont  il  a  été  question  jus- 

(1)  On  sait  que  ces  donstions  sont  autorisées  par  l'article  1096  du  Code 
dviL 

(2)  \oy.sup.,  n.  1217. 

(3)  Rennes,  17  mars  l858,  S.,  S9,  7,  116. 
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ici,  sauf  celles  qui  ont  pour  objet  les  immeubles  qu'elle 
rend  en  nature,  et  pour  lesquels  une  pareille  garantie  est 
tile,  la  remme  du  failli  a  une  bypothëque  légale  sur  les  im- 
ubles  de  son  mari.  Toutefois,  celte  hypothèque  légale  est 
mise  à  certaines  conditions  et  restrictions  qu'il  importe 
ipliquer. 

I  est  k  remarquer,  en  premier  lieu,  en  ce  qui  touche  les 
tiers  ou  effets  mobiliers  que  la  femme  a  apportés  en  dot, 
C(ui  lui  sont  advenus  depuis  le  mariage  par  succession  on 
latiou  entre-vifs  ou  testamentaire,  qu'elle  ne  peut  préten- 
;  à  l'hypothèque  légale  que  lorsqu'elle  en  prouve  la  déli- 
oceou  le  payement  par  acte  ayant  date  certaine  (I).  La 
ivrance  ou  le  payement  des  apports  peuvent  être  pronvéi 
t  par  le  contrat  de  mariage  lui-même  qui  en  contient 
llance,  soit  par  un  acte  postérieur.  Il  a  même  été  jugé  par 
jOur  de  cassation  (2)  que  lorsqu'il  a  été  convenu,  dans  le 
itrat  de  mariage  d'un  commerçant,  et  à  l'égard  d'apports 
la  femme  payables  seulement  au  Jour  du  mariage,  que 
;te  de  célébration  vaudrait  quittance  de  ces  apports,  l'acte 
itérieur  de  célébration,  rapproché  de  la  convention  des 
lUx,  constitue  une  quittance  authentique  faisant  preuve, 
t  il  l'égard  des  créanciers  qu'à  l'égard  des  époux,  de  la 
lisation  de  l'apport  promis.  Lorsqu'on  présente  un  acte 
bentique  ou  ayant  date  certaine  dont  on  prétend  faire  ri- 
ter  la  preuve  de  la  délivrance,  c'est  aux  juges  à  en  appré- 
c  la  valeur  ;  mais  un  acte  est  toujours  nécessaire,  de  telle 
te  qu'en  celte  matière  tout  exceptionnelle,  la  femme  ne 
irrait  établir  le  payement  de  sa  dot  ou  de  ses  apports  à 
de  de  la  présomption  établie  par  l'article  1569  du  Code 
il,  aux  termes  duquel,  «  si  le  mariage  a  duré  dixansdepuis 
;hÉance  des  termes  pris  pour  le  payement  de  la  dot,  la 
ime  ou  ses  hériUers  peuvent  la  répéter  contre  le  mari 

]  C.  com.,  663.  Gaas.,  IS  avril  1868,  D.,  70,  1,  110. 
)  19  janvior  1836,  S.,  30,  1,  198;  et  33  ter.  1860,  S-,  60,  1,  t33.  Vo}. 
li  Colmar,  !8  déc.   1853,  S.,  ë6,  3,  4«T  ;   N.  Renouard,  t.  II,  p.  llil 
•Isnault,  I.  II,n.  &86iù,-H.  BéduTide,  t.  II,  n.  1037  ;  H.  AltUIe^  LlV, 
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après  la  dissolution  du  mariage,  sans  être  tenus  de  prouver  « 
qu'il  l'a  reçue,  à  moins  qu'il  ne  justifie  de  diligences  inutile- 
ment  par  lui  faites  pour  s'en  procurer  le  payement  (1).  »> 

En  ce  qui  toifche  l'indemnité  qui  lui  est  due  à  raison  des  det- 
tes  ou  obligations  parelle  contractées  avec  son  mari,  la  l'emme 
n'a  d'hypothèque  légale  à  l'égard  de  la  masse  de  la  faillite,  ou 
des  autres  créanciers  hypothécaires^  lorsque  ces  obligations  ré- 
sultent d'actes  sous  seings  privés,  que  du  jour  où  ces  actes  ont 
acquis  date  certaine,  conformément  à  l'article  1328  daCotle 
civil  :  vis-à-vis  de  la  masse,  parce  qu'il  faut  que  l'hypothèque 
légale  ait  une  date  certaine  antérieure  à  la  faillite  :  vis-à-vis  des 
autres  créanciers  hypothécaires,  parce  qu'il  faut  que  la  femme 
prouve  contre  eux  que  son  )iypothèque  légale  remonte  à  une 
jdale  antérieure  à  leur  hypothèque  conventionnelle  (2). 

1345.  En  second  lieu,  et  c'est  ici  le  point  important,  lorsque 
le  mari  était  commerçant  au  moment  de  la  célébration  du 
mariage,  ou  lorsque,  n'ayant  pas  alors  d'autre  profession  dé- 
terminée, il  est  devenu  commerçant  dans  Tannée,  l'hypothè- 
que légale  ne  peut  s'exercer  que  sur  les  immeubles  qui  lui 
appartenaient  à  l'époque  de  la  célébration  dumariageou  qui  lui 
sont  advenus  depuis,  soit  par  succession,  soit  par  donation 
entre-vifs  ou  testamentaire.  Les  immeubles  qui  lui  sont  ad- 
venus de  toute  autre  manière  et  notamment  à  titre  onéreux, 
sont  affranchis  de  cette  hypothèque  (3).  Il  en  est  de  même  des 
constructions,  améliorations  ou  additions  faites  aux  immeu- 
bles du  mari  depuis  le  mariage  ou  depuis  qu'ils  lui  sont  échus 
par  succession  ou  par  donation,  puisqu'elles  équivalent  à  des 
acquisitions  nouvelles  (4). 

Mais  s'il  s'agissait  de  travaux  de  reconstruction  comman- 
dés par  l'état  de  vétusté  des  immeubles  et  qui  auraient  pour 

(1)  Angers,  23  déc.  1868,  D.,  69, 2,  33. 

(2)  Cas^.,  15  mars  1859,  S.,  59,  1, 19:).  V.  cependant  Amiens,  26  mars  1860, 
S.,  60,  2,  124. 

(3)  C.  com.,  563. 

(4)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  312;  M.  Bédarride,  t.  Il,  n.  1033;  M.  Alauzet, 
t.  IV,  n.  1881,  M.  Démangeât  sur  Bravard.  L  V^  p.  566,  note.  Voy.  en  sens 
contraire,  Rouen,  29  déc.  1865,  S.,  57,  2,  758;  Grenoble,  28  juin  1858, 
S.,  59,  2,  249.  Voy.  aussi  M.  Esnault,  t.  III^  n.  599. 

H.  81 
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.  objet  plutôt  rintérôt  commun  de  tous  les  créanciers  que 
rintérêt  particulier  de  la  femme,  il  nous  semble  que  la  plos- 
value  qui  résulterait  naturellement  et  sans  excès  de  ses  tra- 
vaux devrait  ôtre  atteinte  par  l'hypothèque  lé|i^le  de  la 
femme  (I). 

Je  pense  môme  que  si  le  mari,  copropriétaire  par  indivis 
d'un  immeuble  au  Jour  du  mariage,  se  rend  plus  tard  acqué- 
reur, par  suite  d'une  licitation  ou  d'un  partage,  de  l'excédant 
de  sa  part  et  portion  dans  cet  immeuble,  l'hypothèque  de  la 
femme  n'atteint  pas  la  portion  acquise,  mais  seulement  la 
part  qui  appartenait  originairement  au  mari.  Il  est  bien  ?rai 
que,  d'après  la  fiction  de  l'article  883  du  Gode  civil,  lepa^ 
tage  étant  déclaratif  et  non  attributif  de  propriété,  le  mari 
est  réputé  avoir  été  seul  propriétaire,  dès  l'origine,  de  Fim? 
meuble invidis.  Mais  les  créanciers  du  mari  ne  se  paient  pas 
de  fictions,  et  la  disposition,  générale  dans  ses  termes 
exceptionnelle  dans  son  but,  de  l'article  563  ne  permet  pasà  a 
femme  de  leur  opposer  celle  de  l'article  883  (2).  Ce  que  ^a^ 
ticle  563  a  voulu  empêcher,  c'est  que  penldant  le  mariage  des 
sommes  d'argent  ou  des  valeurs  mobilières  qui  sont  le  gage 
commun  de  tous  les  créanciers,  ne  sortent  de  Tactif  du  dé- 
biteur pour  se  transformer  en  valeurs  immobilières  exclosiie- 
ment  affectées  à  la  garantie  de  la  femme  au  préjudice  des 
autres  créanciers  du  mari.  La  question  n'est  donc  pas  desa- 
voir si  son  titre  d'héritier  doit  faire  réputer  le  mari  seul  pro- 
priétaire dès  l'origine  de  l'immeuble  indivis  qu'il  a  acquis 
moyennant  le  payement  d'une  soulte.  La  question  est  de  savoir 
si  pour  avoir  la  totalité  de  l'immeuble  auquel  il  n'avait  droit 
que  pour  partie,  il  n'a  pas  été  obligé  de  payer  une  somme  qui 
est  sortie  de  son  actif  mobilier.  Cette  somme,  vis-à-vis  de  la 
masse  des  créanciers  qui  y  avait  droit  et  n'a  pu  en  être  privée, 
se  trouve  représentée  par  la  portion  de  limmeuble  acquise  sur 

(1)  Caen,  3  Juin  1865,  S.,  65,  2,  310. 

(t)  Paris,  8  a\Til  1853,  S.,  53,  3,  565;  M.  Demolombe,  Sucee^mns^  t.  V, 
n.  828;  M.  Bertaald,  quest.,  1. 1,  n.  317.  Voy.  en  sens  contraire^  Grenoble, 
5  août  1857,  S.,  58,  2,  163;  Limoges,  14  mai  1853,  S.,  53,  3,  565;Ca9S., 
10  nOT.  1868^  D.,  69, 1,  150;  M.  Renouard,  t.  II,  p.  312  et  suiv.  ;  H.  AbuieU 
t.  IV,  n.   1881  ;  M.  Démangeât  sor  Brayard,  t.  V,  p.  566  note. 
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licitation,  et  celte  portion,  pour  rester  dans  l'esprit  comme 
dans  la  lettre  de  Tarticle  563  du  Gode  de  commerce,  doit 
échapper  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

Du  reste  la  femme  du  failli  peut  être  admise^  pour  exercer 
son  hypothèque  légale  sur  un  immeuble  de  son  mari,  no- 
nobstant Tacte  d'acquisition  énonçant  que  le  mari  a  acheté 
cet  immeuble  postérieurement  à  son  mariage,  à  établir  par  la 
preuve  testimoniale  ou  au  moyen  de  présomptions  graves 
qu'il  l'avaits  réellement  acquis  à  une  époque  antérieure  au' 
mariage  (1). 

On  doit  d'ailleurs  considérer  comme  commerçant  à  l'é- 
poque de  son  mariage,  celui  qui  avait  à  cette  époque  une 
autre  profession  déterminée,  s'il  se  livrait  en  même  temps  à 
des  opérations  de  commerce  étrangères  à  sa  profession  (2). 

On  s'est  demandé  si  la  règle  qui  affranchit  certains  immeu- 
bles du  failli  de  l'hypothèque  légale  de  sa  femme,  était  appli- 
cable au  cas  où  les  immeubles  ont  été  vendus  avant  la  faillite 
et  oii  il  ne  «'agit  plus  que  d'en  distribuer  le  prix.  Il  me  sem< 
ble  qu'il  ne  peut  y  av^ir  aucune  difOcuIté  sur  ce  point,  et. que 
-la/femme  n'a  pas  plus  de  droits  sur  le  prix  qu'elle  n'en  aurait 
sur  la  chose,  puisque  la  vente  qui  a  eu  lieu  ne  lui  donne  aucun 
droit  nouveau  et  acquis  sur  le  prix,  qui  ne  peut  être  considéré 
que  comme  la  représentation  de  la  chose  (3).  Sans  doute,  si 
avant  la  faillite  le  prix  avait  été  mis  en  distribution,  si  la  femme 
avait  été  colloqnée,  et  qu'elle  n'eût  plus  qu'à  toucher  le  mon- 
tant de  son  bordereau  de  coUocation,  l'événement  ultérieur 
de  la  faillite  ne  pourrait  changer  la  position  qu'elle  aurait  dé- 
finitivement prise,  ni  lui  enlever  les  droits  qu'elle  aurait  ac- 
quis sur  la  partie  du  prix  qui  lui  aurait  été  attribuée.  Mais  il 
en  est  tout  autrement  quand  le  prix  n'est  pias  encore  distribué  : 

(1)  Grenoble,  28  juin  1858,  S.,  59,  7,  249. 

(2)Ca8S.,5juiU.  i837,  S., 37,  1,923;  Dali.,  37, 1,  39#  ;  Nîmes,  lOJuiil.  1851, 
S.,  51,  2,  634.  —  Du  reste,  la  qualification  de-  commerçant  prise  dans  son 
contrat  de  mariage  par  le  futur  ne  saurait  enlever  à  la  femme,  au  cas 
de  faillite  du  mari,  le*bénéflce  de  son  hypothèque  légale  sur  tous  les  biens 
de  celui-ci,  loi^squ'en  fait  il  n'était  point  commerçant  au  moment  du  ma- 
riage, et  qu'il  ne  l'est  devenu  que  plus  d'une  année  après  cette  époque.  Be- 
sançon, 13  fév.  1856,  S.,  56»  3,  367. 

(3)  Nancy,  27  mai  1865,  S.,  66,  2,  345. 
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llitequtsurvients'enempare,  elles  droits  delafemmesont 
3rs  déterminés  par  l'article  S63  du  Code  de  commerce  (1). 
Ile  règle  est  également  applicable  au  cas  ob  les  immeu- 

que  l'article  563  du  Code  de  commerce  affranchit  de 
othëquelégaledelaremmeetquii^tétéveDdusparlemari 
luveat  entre  les  mains  d'un  tiers  détenteur  qui  en  a  payé 
X  :  la  femme  n'a  aucune  action  hypothécaire  contre  ce 
détenteur.  Il  y  a  à  cela  deux  raisons  :  la  première,  c'est 
nécalité  des  termes  de  l'article  563  qui,  en  disant  quels 
les  immeubles  qui  seront  seuls  soumis  à  l'hypothèque 
i  de  la  femme,  en  affranchit  les  autres  immeubles  d'une 
ère  générale  et  sans  distinction;  h  seconde,  c'est  que 
on  hypotbécaire dirigée  contre  le  tiers  détenteur, donnant 
ui'Ci  uu  recours  en  garantie  contre  son  vendeur  (2),  ré- 
irait nécessairement  contre  la  masse  qui  supporterait 

indirectement  les  effets  d'une  hypothèque  dont  i'arti- 
î3  a  eu  précisément' pour  but  de  l'affranchir  (3). 
16.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue,  que  dans  tons 
is  où,  à  raison  de  la  profession  cqptmerciale  esercée  par 
nari  à  l'époque  du  mariage  ou  dans  un  temps  roittin,  la 
le  se  trouve  privée  de  son  hypothèque  légale  sur  tout  ou 
B  des  immeubles  de  son  mari,  celte  privation  d'hypotbè- 
qui  lui  enlève  une  des  garanties  de  son  droit,  ne  touche 
son  droit  en  lui-même  ;  elle  est  alors  assimilée  aux  créan- 

chirographaires  avec  lesquels  elle  entre  en  concours, 
cequ'a  fort  bien  jugé  lacourdcDcuai,  Iel7mai  1841,  a  at- 
1  que  les  dispositions  restrictives  de  l'article  563  du  Code 
)mmerce,  de  même  que  les  conditions  restrictives  aux- 
es  cet  article  subordonne  l'existence  du  privilège  liypo- 
lire  accordé  aux  femmes  mariées  par  l'article  2135  da 
civil,  n'ont  pour  objet  que  l'existence  et  l'exercice  de  ce 
lége,  et  non  la  simple  qualité  de  créancière  chirogra- 
'c  pour  laquelle  les  femmes  des  commerçanls  ont  été  lais- 

H.  Lainné,  Des  failliles,  p.  457. 

:.  d¥..  ÎI78. 

Agen,  2îjuillctl8i9,  S.,  eo,  2,  8Cî  H.  Démangeât,  sur  Bnttrd.t.  T. 
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sées  SOUS  l'empire  du  droit  commun,  et  qui  a  pour  e£fet  de 
leur  permettre  de  revendiquer  le  bénéûce  de  cette  qualité  dans 
tous  les  cas  autorisés  par  la  loi  et  notamment  lorsqu'il  s'agit 
de  leurs  reprises  (l)....n 

Cependant  la  femme  qui  ne  peut  agir  comme  hypothécaire, 
parce  qu'elle  se  trouve  dans  le  cas  des  restrictions  posées  par 
l'art.  563,  ne  peut  agir  comme  chirographaire,  à  raison  de  ses 
reprises  que  lorsque,  ses  apports  étant  prouvés  par  u^  des 
moyens  indiqués  par  les  articles  557  et  suivants,  elle  a  action 
dans  la  faillite.  Il  ne  lui  suffirait  pas  d'établir  son  droit  à  ses 
reprises  à  l'aide  des  moyens  autorisés  par  le  droit  commun. 
C'est  donc  à  tort^  selon  moi,  que  la  cour  de  Limoges  a  jugé  le 
29  juin  1839  (2)  que  la  femme  d'un  failli  qui  ne  justifie  pas  ses 
créances  par  actes  authentiques,  ou  suivant  les  cas,  par  acte 
ayant  date  certaine,  et  qui  par  suite  ne  peut  obtenir  une 
hypothèque  légale  sur  les  biens  de  son  mari,  n'en  a  pasmoins 
le  droit  de  se  présenter  en  qualité  de  simple  créancière  chi- 
rographaire. Les  articles  557  et  suivants,  en  déterminant  par 
quelles  preuves  la  femme  d'un  failli  doit  établir  son  droit  à 
ses  reprises,  ont  en  vue  son  action  dansla  faillite  et  non  l'hypo- 
thèque qui  n'est  qu'un  moyen  particulier  d'action  ou  de  ga- 
rantie. Si  donc  les  preuves  requises  sont  nécessaires  pour  que 
la  femme  puisse  exercer  son  hypothèque  légale,  elles  sont 
également  nécessaires  pour  qu'elle  puisse  agir  et  se  présenter 
comme  créancière. 

1347.  Une  question  plus  délicateest  celle  de  savoir  si  lafemme 

# 

qui,  ayant  obtenu  sa  séparation  de  biens  avant  la  faillite  de  son 
mari,  a  fait  liquider  ses  reprises,  et  qui,  en  vertu  des  jugements 
de  séparation  ou  de  liquidation,  afait  inscrire  également  avant 
la  faillite  l'hypothèque  judiciaire  qui  résulte  de  cesjugements, 
peut  agir  en  vertu  de  celte  hypothèquejudiciairepour  toute  la 

partie  de  ses  reprises  qui  excède  celle  pour  laquelle  elle  peut 
se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale.  Des  deux  auteurs  qui 
se  sont  les  premiers  occupés  de  cette  question,   l'un  (3)  se 

(1)  s.,  41,  2,  4&0;  D.,  41,  2,  250 ;  M.  Renoaard,  t.  II,  p.  296. 

(2)  S.,  40,  2,  9. 

(3)  M.  Cubain,  Droits  des  femmes,  n*.  626. 
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ice  sans  hésiter  pour  l'aftlrmalWe  ;  l'autre  (1),  au  con- 
gé prononce  pour  la  négative,  en  se  fondant  sur  ce 
matière  de  Taillite  la  loi  a  mis  à  l'exercice  de  l'hjpo- 
I  des  femmes  des  bornes  qu'on  ne  peut  franchir.  Le  ju- 
t  qui  prononcerait  la  séparation  dehiens  et  qui  liquiderait 
lits  de  la  femme,  ajoute  cet  auteur,  ne  ferait  qu'en  ar- 
e  chiffre,  sans  donner  plus  de  privilège,  ni  plus  d'esten- 
ux  sûretés  que  la  loi  accorde.  La  dernière  de  ces  ral- 
i  me  semble  pas  complètement  satisfaisante.  Il  n'est  pas 
]e  dire  que  le  jugement  de  séparation  ou  de  liquidation 
I  avant  ia  faillite  ne  fait  qu'atTôler  le  chiOre  des  créances 
emme.  Il  lui  donne  de  plus  le  droit  de  les  reprendre,  et 
it  l'exercice  de  ce  droit  par  une  hypothèque  judiciaire. 
i,  pour  la  femme,  un  droit  incontestablement  acquisan 
it  oii  s'oRvre  la  faillite.  On  ne  peut  l'en  priver  qu'autant 
survenance  de  la  faillite  le  lui  enlève.  Or,  le  lui  enlève- 
'est  là  tonte  la  question.  If  n'est  pas  doateux  qu'aucun 
xprès  et  direct  n'empôehe  la  femme  d'exercer  ITiypo- 
judiciaire  qu'elle  aurait  valablement  acquise  surles 
le  son  mari  ;  mais  je  crois  qu'il  y  a  une  incompatibilili 
e  entre  ce  droit  et  la  restriction  que  la  toi  fait  subir! 
iLèque  légale,  surtout  quand  onsemet  en  présence  des 
qui  ont  déterminé  les  modiQcalions  si  remarquables  que 
e  de  commerce  apporte  en  celte  matière  aux  droits  des 
!s,  On  n'a  pas  voulu  que  la  femme,  qui  n'aurait  pas  eurni 
le  préférence  sur  les  deniers  de  la  faillite,  pût  exercer  an 
le  préférence  sur  les  immeubles  acquis  avec  ces  deniers  i 
[  .pas  voulu  que  les  biens  acquis  par  le  mari,  avec  les 
its  de  son  commerce  ou  de  son  industrie  et  qui  sonCle 
aturel  des  dettes  qu'il  a  contractées  dans  ce  commerce  et 
elle  industrie,  fussent  soustraits  par  la  femme  à  l'action 
lanciers  de  la  faillite.  N'est-il  pas  évident  dès  lors  qu'ad- 
:  la  femme  à  exercer  dans  la  faillite  une  hypothèque  jndi- 
qu'elle  aurait  eu  la  précaution  de  se  faire  attribuer  avant 

.  Lsinné,  p.  4S!.  —  Voy.  dans  la  m&mo  sens,  M.  Bédsrrids,  l-  Il 
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la  faillite,  ce  serait  lui  permettre  d'éluder  la  loi,  et  d'obtenir  in- 
directement ce  qu'elle  ne  peut  obtenir  directement»  Il  est  bien 
vrai  que  l'hypothèque  judiciaire  ne  produit  pas  les  mômes  ef- 
fets que  l'hypothèque  légale,  en  ce  sens  qu'elle  ne  prend  date 
que  par  Tinscription,  tandis  que  l'hypothèque  légale  remonte 
au  jour  du  mariage,  ou  à  celui  où  la  dette  a  pris  naissance. 
Mais  c'est  là  une  différence  tout  à  fait  secondaire.  Il  se  peut 
que  l'hypothèque  judiciaire  préjudicie,  sous  ce  rapport,  à 
moins  de  créanciers  que  l'hypothèque  légale,  mais  elle  préju- 
dicie toujours  à  quelques-uns.  C'est  ce  préjudice  que  la  loi 
a  voulu  empêcher,  et  ce  serait  méconnaître  son  but  le  plus 
manifeste  que  de  permettre  à  la  femme  de  faire,  à  l'aide  d'une 
hypothèque  judiciaire,  ce  qu'il  lui  est  défendu  de  faire  à  l'aide 
d'une  hypothèque  légale. 

Toutefois  ce  qui  précède  ne  s'applique  qu'à  l'hypothèque 
judiciaire  qui  Tiendrait  s'ajoutera  une  hypothèque  légale,  et 
non  à  l'hypothèque  judiciaire  qui  résulterait  d'un  jugement 
prononçant  contre  le  mari  des  condamnations  étrangères  aux 
reprises  de  la  femme.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé,  avec  rai- 
son  selon  moi,  que  l'article  563  du  Code  de  commerce,  qui 
n'accorde  une  hypolhèqueà  la  femme  pour  ses  reprises  que  sur 
les  biens  qui  appartenaient  à  son  mari  avant  la  célébration  du 
mariage,  ne  s'applique  pas  à  la  créance  de  la  femme  résultant 
d'une  pension  alimentaire  que  son  mari  a  été  condamné  à  lui 
fournir  par' un  jugement  de  séparation  antérieur  à  la  faillite, 
et  pour  sûreté  de  laquelle  la  femme  a  pris  une  inscription 
hypothécaire  (1). 

1348.  Par  la  même  raison  si  la  femme  avait  une  hypothèque 
conventionnelle  du  chef  du  vendeur  sur  des  immeubles  achetés 
par  son  mari,  lasurvenance  de  la  faillite  ne  s'opposerait  pas  à 
ce  qu'elle  exerçât  cette  hypothèque  :  les  biens  sont  advenus  au 
mari  grevés  de  cette  charge,  et  aucune  circonstance  volontaire 
ou  involontaire  provenant  de  son  fait  ne  saurait  enlever  à  la 
femme  un  droit  acquis  sans  fraude. 

On  peut  donner  comme  exemple  le  cas  où  une  hypothèque 

(1)  Cas6.,  14  Juin  1853,  S.,  S3,  1,  609. 


504  LIVRE   IH.    TITRE  IV.    CUAP.    I.    SECT.   11. 

est  consentie  par  un  tiers  intervenant  au  contrat  de  mariage, 
pour  sûreté  de  la  dot  constituée  à  la  femme^  sur  un  immeuble 
dont  le  mari  devient  plus  tard  propriétaire.  C'est  là  une  hypo- 
thèque conventionnelle  qui  est  hors  de  la  portée  des  atteintes 
du  Code  de  commerce.  Seulement  il  faut  remarquer  que  cette 
hypothèque  n'a  d'effet  qu'à  la  date  de  son  inscription,  et  que 
cette  inscription  est  soumise  aux  règles  spéciales  prescrites  en 
cas  de  faillite  par  l'article  448  du  Code  de  commercé  (1). 

1349.  C'est  du  reste  un  point  capital  et  qu'il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue,  que  toutes  les  règles  qui  précèdent  sur  les 
droits  des  femmes  en  cas  de  faillite,  ne  sont  relatives  qu'au 
cas  où  il  y  a  faillite,  et  ne  peuvent  être  invoquées  que  par 
les  créanciers  de  la  faillite  :  jamais  par  le  mari  ou  par  ses  hé- 
ritiers. 

Il  suit  de  là,  d'une  part,  que  tant  que  la  faillite  n'est  pas  dé- 
clarée, les  créanciers  ne  peuvent,  quel  que  soit  le  mauvais  élat 
des  affaires  de  leur  débiteur,  se  prévaloir  contre  la  femme  des 
dispositions  du  Code  de  commerce  sur  les  faillites.  C'est  ce 
que  la  Cour  de  cassation  a  formellement  reconnu  en  jugeant,  le 
28  décembre  1840  (2),  que  l'article  563  du  Code  de  commerce, 
restrictif  de  Thypothèque  légale  de  la  femme^  n'est  applicable 
que  lorsque  le  mari  se  trouve  en  état  de  faillite;  de  telle  sorte 
queles  juges  saisis  d'un  ordre  ouvert  sur  le  mari  non  déclaré 
en  faillite,  et  auquel  la  femme  produit  pour  ses  reprises,  doi- 
vent déterminer  ses  droits  d'après  les  règles  ordinaires  et  le 
Code  civil.  Il  est  vrai  que  cet  arrêt,  de  même  que  plusieurs 
autres,  autorise,  dans  ce  cas,  les  juges  à  vérifier  le  fait  de  la 
cessation  de  payements  et  à  prendre  pour  constante  la  faillite 
bon  déclarée  par  le  tribunal  de  commerce  ;  mais  j'ai  déjà  lon- 
guement réfuté  cette  dernière  opinion  sur  laquelle  il  est  dès 
lors  inutile'  de  s'arrêter  ici  (3). 

Il  suit  également  de  là  que  l'article  563  n'est  pas  applica- 
ble au  cas  oti  rinsolvabflité  du  mari,  qui  était  commerçant 

(I)  C.  civ.,  2135.  Voy.  sup,^  n.  1219  et  1220.  Cass.,23  août  I83T,  S.,  37, 
I,  875. 
(•2)8.,  41,  1,31. 
(3)  Yoy.  *Mp.,  n.  1166.  —  V.  Melz,  20  avril  1865,  S.,  66,  2,  281. 
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au  moment  de  la  célébraUon  de  soq  mariage»  n'est  survenue 
que  postérieurement  à  la  cessation  de  commerce,  et  ne  re- 
monte pas,  par  ses  causes,  à  Tépoque  ob  il  était  commer- 
çant (1). 

1350.  II  suit  de  là,  d'autre  part,  que  si,  après  la  faillite,  le 
mari  est  remis  à  la  tète  de  ses  affaires,  la  femme  peut  exer- 
cer contre  lui  les  reprises  qu'elle  n'a  pu  exercer  pendant  la 
faillile,  poursuivre  aux  termes  du  droit  commun  l'effet  de 
son  hypothèque  légale  sur  les  biens  qu'il  a  nouvellement  ac- 
quis ;  en  un  mot,  faire  tout  ce  que  lui  permettent  les  règles 
ordinaires  du  droit  civil  pour  rentrer  dans  Tintégralité  des 
créances  que  la  faillite  ne  lui  aurait  permis  de  toucher  qu'en 
partie  (2). 

Mais  tant  que  tous  les  créanciers  hypothécaires  ou  chiro- 
graphaires  n'ont  pas  été  payés,  la  femme  du  failli,  qu'un 
concordat  a  remis  à  la  tète  de  ses  affaires,  ne  peut  exercer 
ses  droits  sur  les  biens  que  son  mari  possédait  avant  ce  con- 
cordat que  dans  la  limite  fixée  par  le  Gode  de  commerce. 
La  raison  de  décider  ainsi  n'est  pas  précisément,  comme  on 
a  semblé  le  croire,  que  le  concordat  ne  ferait  pas  cesser  l'é- 
tat de  faillite  qui  ne  prendrait  fin  que  par  la  réhabilitation  (3)  : 
la  faillite  prend  fin  par  le  concordat,  puisque  le  failli  concor- 
dataire rentre,  quant  à  ses  biens,  dans  l'exercice  de  tous  les 
droits  dont  la  faillite  l'avait  dessaisi  (4).  La  raison  est  que  le 
concordat  n'a  pas  d'effet  rétroactif  ;  qu'il  'ne  peut  empêcher 
la  faillile  d'avoir  existé;  que  la  faillite  a  déterminé  les  droits 
de  la  femme  sur  les  biens  actuels  du  failli  ;  et  que,  par  suite, 
elle  a  créé  des  droits  contraires  au  profit  des  autres  créan- 
ciers. Il  faut  donc  que  tous  soient  désintéressés,  les  uns  par 
le  payement  dei  leurs  créances  hypothécaires,  les  autres  par 
le  payementdes  dividendes  déterminés  par  le  concoVdat,  pour 
que  la  femme  puisse  exercer,  sur  les  b  iens  qui  sont  entrés 


(1)  Cass.,  14  avril  1868,  S.,  58,  1,  670.  —  Voy.  aussi  sup.^  n.  1155. 

(2)  Boulay-Paty,  Des  faillites^  t.  II,  n.  100  ;  M.  Lainne,  p.  453. 

(3)  Nîmes,  4  mars  1828,  S.,  9,  2,  47;  D.,  30,  2,  24  ;  Cass,,    1"  décemb. 
1858,  S.,  59, 1,  113;  M.  Démangeât,  sur  Bravard,  t.  V,  p.  507, note. 

(4)  Voy.  sup.,  n.  1236  et  1237* 
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dans  la  faillite,  d'aulres  droits  que  ceux  qui  lui  sont  attribués 
par  les  dispositions  exceptionnelles  du  Code  de  com- 
merce (1). 

1351. Ici  se  présentent  d'autres  questions  qui  naissent  aussi 
à  l'occasion  du  concordat.  Aux  termes  de  l'article  508  du 
Code  de  commerce,  les  créanciers  hypothécaires,  inscrits  on 
dispensés  d'inscription,  ne  peuvent  voter  au  concordat  que 
s'ils  renoncent  à  leurs  hypothèques  :  il  y  a  plus,  le  vote  au 
concordat  emporte  de  plein  droit  cette  renonciation. 

Il  suit  de  là  que  la  femme  qui  vote  au  concordat  renonce 
à  son  hypothèque  légale,  et  qu'elle  se  trouve,  à  raison  de  ses 
reprises,  autres  que  celles  qu'elle  peut  reprendre  en  nature^ 
sur  la  même  ligne  que  les  créanciers  chirographaires  (2). 

Mais  pour  voter  au  concordat,  et  par  suite  pour  renoncer  à 
son  hypothèque  légale,  faut-il  que  la  femme  soit  autorisée 
expressément  et  directement  par  son  mari  ?  je  ne  le  pense 
pas.  Le  concours  du  mari  à  l'acte  est  une  autorisation  suf- 
fisante (3).  Le  contraire  résulte  implicitement  d'unarrètde  la 
Cour  de  cassation  du  2  mars  1840  (4).  Mais  cet  arrêt,  qui  ne 
donne  aucuns  motifs  à  l'appui  d'une  solution  qu'il  se  borne 
à  énoncer,  et  qui,  d'ailleurs,  était  indifférente  à  l'issue  do 
pourvoi,  ne  me  paraît  devoir  exercer  aucune  autorité  sur  la 
question. 

Au  reste,  si  la  fenxme  était  créancière  chirographaîre  de 
son  mari,  à  tout  autre  titre  que  pour  ses  reprises  matrimo- 
niales, son  vote  au  concordat  devrait  se  rapporter  à  ^es 
créances  chirographaires,  et  ne  pourrait  emporter  aucune  dé- 
chéance relativement  à  l'hypothèque  légale  qui  garantit  ses 
reprises  (5). 

Rien  n'empêche  d'ailleurs  la  femme  de  délibérer  au  con- 
cordat de  son  mari  failli,  lorsque  celui-ci  n'ayant  pas  d'im- 

(1)  M.  Renouard,  t.  II,  p.  282;  M.  Lainné,  p.  455;  M.  Cubain,  Dwiis  des 
femmes,  n.  629;  M.  Esnault^  t.  III,  h.  395;  M.  Dédarride;  t.  Il,  n.  1043. 

(2)  Caen,  8  déc.  1852,  S.,  53,  2,  480. 

(3)  C.  civ.,  217.  Voy.  Jup.,  n.  1105  et  1139.  " 

(4)  S.,  40,  1,  564.  ' 

(5)  Môme  arrêt  que  ci- dessus. 
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meubles,  sa  créance  n'est  pas  garantie  par  une  hypothèque 
légale  (1). 

i352.  Je  termine  par  l'examen  de  deux  questions  transi- 
toires qui,  peut-être,  peuvent  se  présenter  encore.  La  pre- 
mière nait  du  rapprochement  des  anciens  articles  551  et  552 
du  Gode  de  commerce  avec  le  nouvel  article  563. 

Les  anciens  articles  351  et  662  ne  donnaient  hypothèque  à 
la  femme  du  failli  que  sur  les  biens  que  celui-ci  possédait  au 
jour  de  son  mariage  ;  tandis  que  l'article  563  de  la  loi  de  28 
mai  1838  étend  cette  hypothèque  aux  biens  qui  lui  sont  ad- 
venus depuis  le  mariage  par  succession  ou  donation.  De  plus, 
ils  assimilaient  à  un  négociant  le  fils  d'un  négociant,  qui,  n'é- 
tant pas  négociant  au  jour  de  son  mariage.  Tétait  devenu 
plus  tard  à  quelque  époque  que  ce  fût;  tandis  que  l'article  563 
n'assimile  au  commerçant  que  celui  qui,  n'étant  pas  com- 
merçant lors  de  son  mariage,  l'est  devenu  dans  l'année. 

De  là  la  question  de  savoir  si  c'est  la  loi  existant  au  mo- 
ment de  l'ouverture  de  la  faillite,  ou  celle  qui  était  en  vigueur 
à  l'épocfue  du  mariage,  qui  détermine  les  effets  ou  l'étendue 
des  droits  hypothécaires  de  la  femme  sur  les  biens  du  failli. 

Il  faut  distinguer  entre  les  diverses  espèces  de  créanciers. 

Relativement  aux  créanciers  hypothécaires  inscrits  avant  la 
loi  du  28  mai  1838,  il  ne  peut  y  avoir  de  question  :  leur  droit 
réel  était  acquis  avant  la  survenance  de  cette  loi  ;  les  nou- 
veaux droits  hypothécaires  qu'elle  accorde  aux  femmes  ne 
peuvent  donc  leur  préjudicier. 

Relativement  aux  créanciers  hypothécaires  dont  les  droits 
n'ont  pris  naissance  que  depuis  la  loi  de  1838,  la  question  ne 
me  parait  pas  non  plus  susceptible  de  difficulté.  La  loi  est  un 
titre  nouveau  qui  donne  hypothèque  à  la  femme  à  partir  de 
sa  dette;  cette  hypothèque  prime  doncles^hypothèques  judi- 
ciaires ou  conventionnelles  qui  n'ont  été  acquises  que  plus 
tard. 

A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  de  môme  à  l'égard  des 
créanciers  chirographaires  dont  les  titres  n'ont  acquis  date 

(1)  Cass.,  11  nov.  1867.  D.,  G7,  \,  405. 
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ne<]ue  depuis  la  loi  de  1838.  Ils  ne  peuvent  élre  mtseii 
;e  avec  les  droits  hypothécaires  antérieurs, 
s  que  doit-on  décider  relativement  aux  créanciers  cW- 
phaires  antérieurs^  1838,  et  relativement  aux  créanciers 
bécaires  dont  le  titre  est  antérieur  à  1838,  et  qui  n'ont 
iscripUon  que  postérieurement  î  C'est  ici  que  commence 
culte.  Elle  consiste  à  savoir  si  les  créanciers  chirogra- 
:s  antérieurs,  et  les  créanciers  hypothécaires  non  in^* 
antérieurement,  qui  leur  s^nt  assimilables,  avaient, 
la  loi  de  1838,  un  droit  acquis  que  cette  loi  n'a  pu  leur 
T.  Deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  du  3  janvier 
[1),  l'ont  jugée  négativement,  et  avec  raison,  par  les  mo- 
ivants  qui  offrent  le  résumé  de  tous  les  moyens  qui 
nt  Être  invoqués  pour  établir  le  droit  de  préférence  des 
!s  sur  les  cpéanciers  chirograpbaires  antérieurs:  «at- 
qu'à  dater  de  la  loi  du  IS  mai  1838,  l'article  563  est  de- 
e  droit  commun  et  a  régi  l'hypothèque  légale  des  fem- 
ans  toutes  les  faillites  ouvertes  postérieurement  ;  — 
u  qu'en  appliquant  cel  article  lors  même  qu'il  y  a  des 
ùers  chirograpbaires  antérieurs  à  la  promulgation,  on 
donne  pas  d'effet  rétroactif,  parce  que  ces  créanciers 
;nt  point,  à  l'égard  de  U  femme  du  failli  et  pour  re- 
ir  l'hypothèque  par£lle  réclamée,  de  droits  déflnilive- 
icquis  et  irrévocablement  conférés  ;  que  leurs  titres, 
!t,  ne  leur  attribuent  aucune  cause  de  préféreQce,  au- 
oit  siQgulier  ou  spécial  sur  les  immeubles  de  leur  dé- 
qoi  pouvait  valablement  les  aliéner  ou  les  grever  d'hy- 
jue;  que  soumis  ainsi  aux  éventualité!<  des  conventions 
ivec  le  failli,  tant  qu'il  avait  eu  le  libre  exercice  de  ses 
,  ils  doivent  l'être  à  plus  forte  raison  aux  modifications 
tives  dont  l'expérience  a  fait  connaître  la  nécessité,  et 
intérêt  public  a  réclamées  ;  —  attendu  d'ailleurs  queli 
1  donnait  seule  aux  créanciers  le  droit  de  faire  resirein. 
lypotbêque  légale  en  vertu  de  l'article  551  du  Gode  de 
erce  ;  que  l'ouverture  de  la  faillite  est  im  fait  qui  tombe 

,  44,  1,  loe.  Vof.  tUns  le  même  sens,  Cais.,  t  MOt  IB41,  S.,  48, 1. 
Voy.  aussi  Casa.,  10  avril  1850,  S.,  50, 1,  3t&. 
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SOUS  Tenopire  de  la  législation  alors  existante,  et  que  ce  fait 
exceptionnel  n*a  pas,  relativement  aux  créances  nées  an- 
térieurement, le  caractère  ou  la  conséquence  d'une  condi- 
tion à  laquelfe  on  puisse  appliquer  l'article  H79  du  Code 
civil....  D 

La  seconde  question  transitoire  naît  du  rapprochement  de 
l'ancien  article  549  du  Code  dé  commerce,  qui  refuse  dam  tous 
tes  cas  à  la  femme  le  droit  d'exercer,  dans  la  faillite,  aucune 
action  pour  raison  des  avantages  portés  au  contrat  de  ma- 
riage, et  du  nouvel  article  564  qui  ne  refuse  ce  droit  qu'à  la 
femme  dont  le  mari  était  commerçant  à  l'époque  de  la  célé- 
bration du  mariage,  ou  qui,  n'ayant  pas  à  cette  époque  de 
profession  déterminée,  est  devenu  commerçant  dans  l'année 
qui  suit  cette  célébration.  D'où  la  question  de  savoir  lequel 
des  deux  articles  est  applicable  à  la  faillite  ouverte  depuis  la  loi 
de  1838,  d'un  commerçant  marié  avant  cette  loi.  On  doit  la 
résoudre  au  moyen  d'une  distinction  entre  le  casoti  le  mari  a 
embrassélaprofessioncommercialeavantd838,  etcelleoù  il  ne 
Ta  embrassée  que  depuis.  Dans  le  premier  cas,la  condition  don  t 
l'ancien  article  549  faisait  dépeindre  la  restriction  des  droits 
de  la  femme  étant  accomplie  avant  la  loi  de  1838,  et  ayant 
fixé  la  position  respective  des  parties,  la  survenance  de  cette 
loi  ne  pourrait  la  modifier  sans  produire  un  effet  rétroactif. 
Dans  le  second  cas,  cette  condition  ne  s'étant  pas  accomplie 
et  les  droits  de  la  femme  étant  encore  entiers,  ils  se  trouvent 
conservés  par  la  loi  de  1838  qui  seule  peut  déterminer  les 
effets  de  la  profession  commerciale  que  le  mari  embrasserait 
sous  son  empire  (i). 

(1)  M.  Cubain,  Droits  des  femmes,  n.  632.  —  U  a  été  jugé  par  la. Cour  de 
cassation  le  8  mars  1865  (S.,  65, 1, 260),  que  la  disposition  de  l'ancien  article 
551,  C.  rom.,  qui  restreignait  l'hypothèque  légale  des  femmes  de  faillis  aux 
seuls  immeubles  que  le  mari  possédait  au  jour  du  mariage,  n'est  pas  oppo- 
sable à  la  femme  qui  s'est  mariée  avant  la  promulgation  du  Gode  de  com- 
merce. L'hypothèque  légale  de  cette  femme  a  frappé  tous  les  biens  du  mari 
sans  dictinction. 
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CHAPITRE   II 

DES   nÉHITieilS   DES    COlIllEHÇAIfTS . 

B.  —  1353.  Ce  qu'on  entend  par  héritier.  —  1351.  L'iiéritier  rapré- 
la  personne  du  défunt.  Conséquencss  de  ce  principe.  DîMinction 
les  droilH  tclifs  et  les  droits  passifs.  Droits  actifs.  —  I3ôà.  Droiu 
.  Compétence  relativement  aui  actions  dirigées  contre  les  veures 
tiers  des  commères ats.  —  13â6.  Actions  nouvelles  et  actions  en 
t  d'instance. —  I3S7.  Actions  relatives  k  rexéculion  des  Jugeiuenli 
\  contre  le  défunt.  —  1358.  Compétence  II  raison  du  domicile.  — 
Quid  si  l'béHtier  eit  engagé  dans  les.ordre8  sacrés?  —  1360.  Cam- 
e  des  arbitres.  — il361.  Lis  compromis  constitue  pour  les  bëritien 
lUgation  indivisible.  —  13fl2.  Voies  d'eiécution  contre  les  bérilieri. 
inte  par  corps.  —  1363.  Les  délais,  décliéjnces  et  prescripUons  qui 
ent  contre  le  défunt,  courent  contre  se»  Géritiers.  —  1394.  Lw 
iptioos  courtai  établies  par  le  Code  de  commerce  courent-elles  con- 
béritiera  mineurs?  —  13G5-  Payement  des  dettes  par  lët  héritien. 
6.  Renonciation  au  acceptation  sous  bénéilce  d'in 


.  Od  entend  par  héritier  celui  qui  recueille,  k  titre  suc- 
tous  les  droits  actifs  ou  passifs  qu'avait  us  défunt  au 
it  de  sa  mort  (1),  ce  qui  comprend  à  la  fois  ceus  qui  ne 
:  leur  qualité  qu'à  la  loi,  c'est<à-dire  les  héritiers  du 
it  ceux  qui  la  doivent  &  la  volonté  du  défunt,  c'est-à- 
I  héritiers  institués  ou  légat^res  universels  (2), 
.  L'héritier  représente  et  continue  la  personne  du  dé- 
'est  ce  qu'exprime  cet  adage  du  droit  :  hares  suslinel 
m  defuncti.  Il  suitde  là  que  toutes  les  demande^  qui  pou- 
Ëtre  formées  contre  le  défunt  peuvent  êtres  formées 
son  héritier;  et  que  l'héritier  peut  intenter  toutes  les. 
qui  appartenaient  au  défunt, 

principes  généraux  du  droit  civil  sont  aussi  ceux  du 
Qmmercial  :  pactum  factum  cum  alîçtio,  dit  la  rote  de 
comprehendit  ejus  Aœredem  Hcet  de  kœrede  non  fuerù  facta 
[3).  La  transmission  des  biens  par  succession  est  un 

Merlin,  KéperU,  V  Héritier. 

:lï.,  lOOÎ,  10O4. 

il..  101,  n.  3.  Voy.  aussi  Ansaldus,  Dise,  34,  n.  4.  —H  a  été  jugé 

it  18T1,  par  la  Cour  de  cassation,  b  mon  rapptirt,  que  ta  convention 

ie>  de  laqtielle  des  marchandises  vendues  seraient  livrées  contrt 


DES   HÉRITIERS  DES   COMMERÇANTS.  511 

fait  qui  s'opère  en  vertu  du  droit  civil;  elle  reste  donc  en  de- 
hors des  règles  du  droit  commercial  qui  lui  sont  complète- 
ment étrangères. 

Il  n'y  a,  en  conséquence,  aucun  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  les  droits  commerciaux,  actifs  ou  passifs,  passent  du  défunt 
à  ses  héritiers,  en  ce  qui  touche  les  droits  eux-mêmes,  c'est- 
à-dire  la  faculté  de  poursuivre  l'exécution  du  contrat  et 
Tobligation  de  Vexécuter.  Mais  il  en  est  autrement  en  ce  qui 
touche  les  accessoires  commerciaux  de  Tobligation,  soit  qu'il 
s'agisse  du  mode  de  poursuite,  soit  qu'il  s'agisse  du  mode 
d'exécution.  On  peut  alors  se  demander  à  qui,  du  droit  civil 
ou  du  droit  commercial,  appartient  l'empire. 

Il  faut  d'abord  remarquer  qu'il  n'y  a  question  que  relative- 
ment aux  droits  passifs  échus  à  l'héritier  du  chef  du  défunt. 
Quant  aux  droits  actifs,  l'héritier  les  exerce  comme  le  défunt 
ui-mème  les  aurait  exercés,  et  il  a  contre  les  débiteurs  toutes 
les  voies  d'action  ou  d'exécution  auxquels  ceux-ci  se  sont  sou- 
mis, parce  que  ces  voies  d'action  ou  d'exécution  sont  la  consé- 
quence d'une  obligation  personnellement  prise  par  le  débiteur, 
et  ne  reçoivent  dès  lors  aucune  modification  des  changements 
qui  peuvent  s'opérer  en  la  personne  du  créancier. 

En  conséquence,  l'héritier  qui  trouve  des  obligations  com- 
merciales clans  la  succession  du  défunt  peut  poursuivre  c.om- 
merciaiement  les  débiteurs,  les  citer  devant  la  juridiction 
consulaire  et  employer  contre  eux  toutes  les  voies  d'exécu- 
tion que  lui  donnent  son  titre  ou  leur  qualité. 

1355.  Mais  quand  l'héritier  est  débiteur  du  chef  du  défunt, 
à  raison  d'obligations  commerciales,  plusieurs  questions  peu- 
vent se  présenter. 


le  règlement  da  prix  à  fournir  par  l'acheteur,  était  opposable  au  vendeur 
par  les  héritiers  ou  ayants  droit  de  Tacheteur  décédé,  qui  étaient  fondés  à 
demander  la  livraison  -des  marchandises  achetées  contre  le  règlement  du 
prix  en  leurs  propres  billets  au  lieu  et  place  de  ceux  que  le  décès  de  leur 
auteur  avait  mis  ce  dernier  dans  llmpossibilité  de  fournir  lui-môme,  alors 
du  moins  qu'il  est  constaté  en  fait  que  le  décès  de  l'acheteur  n'a  pas  di- 
minué les  garanties  promises  au  vendeur.  Celui-ci,  dans  ce  cas,  ne  serait  pas 
fondé  à  prétendre  qu'il  n'est  tenu  de  livrer  les  marchandises  aux  héritiers 
-que  contre  un  paiement  au  comptant. 
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iremière  est  de  savoir  si  l'héritier  d'un  commerçant, 
stpascommerçanlliii-iDëme,  peut  être  assigné  devant  le 
al  de  commerce  à  raison  ,des  engagements  commer- 
prisparsoQ  auteur. 
e  questionne  peut  être  un  instantdouteusesi  l'on  réfléchit 

compétence  commerciale  se  fondanl  sur  la  nature  de 
gcmc'iit,  et  non  sur  la  qualilédudéhileur,  ne  peutéprou- 
:une  modiRcation  d'un  changement  qui,  survenu  dans  la 
me  du  débiteur,  ue  touche  pas  à  la  nature  de  l'engagc- 

l'héritier  est  donc,  comme  le  défunt  lui-même,  vala- 
nt assigné  devant  le  tribunal  de  commerce, 
tut  en  dire  autant  de  la  veuve  commune  en  biens  qui, 
avec  son  mari  défunt  des  dettes  de  la  communauté  lui 
e  en  quelque  sorte  dans  sa  qualité  de  représentant  de 
uôme  communauté. 

i'è(jles  onlélé  oonsacrées  par  une  suite  non  interrompue 
lositions  législatives,  depuis  l'édit  de  1563,  portantcréa- 
es  Juges-consuls,  Jusqu'au  Code  de  procédure  qui  nou^ 
lujourd'hui. 

mnaitront  lesdils  Juges  et  consuls  des  marchands,  disait 
[e  3  de  l'édit  de  1563,  'de  tous  procès  et  dilTérends 
ront  ci-après  mus  entre  marchands,  leurs  veuves,  mar- 
es publiques,  etc.  n 

:s  veuves  el  héritiers  des.  marchands,  négociants  et  au- 
ontre  lesquels  on  pourrait  se  pourvoir  devant  les  juges 
isuls,  disait  l'arlicle  16  du  titre  xii  de  l'ordonnance 
73,  y  seront  assignés  ou  en  reprise  ou  par  nouvelle  acr 

in  est  venu  l'article  4S6  du  Code  de  procédure  qui  porte 
manière  encore  plus  précise  :  a  Les  veuves  et  hériiiers 
isliciables  du  tribunal  de  commerce  y  seront  assignés 
prise  ou  par  action  nouvelle,  sauf,  si  les  qualités  sont 
liées,  à  les  renvoyer  aux  tribunaux  ordinaires  pouréLre 
,  et  ensuite  être  Jugés  sur  le  fond  au  tribunal  de  com- 

s  l'empire  de  l'édil  de  1568  et  de  l'ordonnance  de  1673, 
,  une  question  que  de  savoir  si  les  veuves  ethéritiers  des 
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commerçants,  ou  autres  justiciables  des  tribunaux  consulai- 
res, devaient  être  assignés  devant  cette  juridiction,  quand  ils 
n'étaient  pas  commerçants  eux-mêmes.  «Il  faut  entendre  ainsi 
cette  clause,  disait  Bornier  (1),  pourvu  que  les  veuves  et  héri- 
tiers continuent  le  train  et  trafic  de  marchandise,  autrement 
ils  ne  seront  pas  sujets  à  cette  juridiction^  comme  il  a  été  jugé 
par  des  arrêts  des  20  avril  1573  et  15  mars  1574  (2).  »  Mais 
d^autres  auteurs  en  plus  grand  nombre  avaient  adopté  i'opi- 
nion  contraire  et  décidaient  que  les  veuves  et  héritiers  des 
commerçants  devaient  être  assignés  devant  les  juges  consuls, 
bien  qu'ils  ne  fussent  pas  commerçants  eux-mêmes,  par  ce 
motif  que  la  juridiction  était  déterminée  dans  ce^  cas,  non  par 
la  qualité  de  la  personne,  mais  par  la  nature  de  l'engage- 
ment (3).  C'est  aussi  en  ce  dernier  sens  que  se  sont  prononcés 
plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  rendus  sous  l'empire 
de  l'ordonnance  de  1673.  Je  me  bornerai  à  citer  un  arrêt  du 
20  frimaire  an  XI  (4),  dont  les  motifs  expliquent  1^  cause  de 
cette  divergence  entre  les  anciens  auteurs,  et  de  l'erreur  dans 
laquelle  étaient  tombés  Bornier  et  ses  adhérents...  «  Attendu, 
porte  cet  arrêt,  que  si  quelques  commentateurs  semblent 
avoir  émis  une  opinion  différente  en  se  fondant  sur  ces  expresi^ 
sions  de  l'édit  du  mois  de  novembre  1563  :  c  Connaîtront  les- 
«  dits  juges  et  consuls,  de  tous  procès  et  différends  qui  seront 
«  ci-après  mus  entre  marchands  pour  fait  des  marchandises, 
«  seulement,  leurs  veuves,  marchandes  publiques,  etc.  »,  il 
parait  que  cette  opinion  a  pour  base  l'absence  du  signe  dis- 
jonctif  entre  les  mots  :  kur%  veuves,  et  ceux  marchandes  publi- 
ques; signe  qui  manque  en  effet  dans  quelques  éditions  mo- 
dernes de  l'édit,  quoiqu'il  se  trouvé  dans  les  plus  anciens  et 
les  plus  authentiques  exemplaires  de  cette  loi;'  mais  qu'au 
surplus  les  doutes  mêmes  qui  pouvaient  naître  de  l'édit 
de  1563  doivent  s'évanouir  à  la  lecture  de  l'article  16  de  l'or- 


(1)  Sur  l'art.  16  de  l'ordonnance. 

(2)  Dans  le  même  sens,  voy.  Belordeau,  en  ses  Observations^  art.  14. 

(3)  Toubôau,  t.  I,  p.    362;  Chenu,  «ecMei7  de  règlements^  i,  I,  p.  362; 
JoQsse,  sur  l'art.  16  de  l'ordonnance  ;  Savary,  t.  II,  p.  66. 

(4)  S.,  2, 1,36. 

II.  *» 


•'.  •         *. 
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donnance  de  1673,  dont  la  disposition  est  précise  et  ne  pré- 
sente aucune  ambiguïté...  (1). 

La  question  ne  s'est  plus  présentée  sous  le  Gode  de  pro- 
cédure rédigé  dans  des  termes  fort  analogues  à  ceux  de  l'or- 
donnance de  1673.  Et  elle  ne  pouvait  pas  se  présenter  a?ec 
quelques  chances  de  succès,  car  le  silence  de  la  loi  sur 
le  point  de  savoir  si  les  héritiers  des  justiciables  des  tribu- 
naux de  commerce  peuvent  être  traduits  devant  ces  tri- 
bunaux, bien  qu'ils  ne  soient  pas  commerçants,  est  très- 
significatif.  Il  laisse  les  choses  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun, et  le  droit  commun  veut  que  les  héritiers  qui  représen- 
tent le  défunt  soient  tenus  de  procéder  là  où  il  aurait  procédé 
lui-môme. 

Siraccha  est,  il  est  vrai,  d'une  opinion  contraire.  II  distin- 
gue le  cas  où  le  statut  local,  la  loi  municipale  {lex  munid- 
pali8)j  a  établi  des  tribunaux  consulaires  ou  de  commerce, 
du  cas  où  des  consuls  ont  été  établis  par  les  commerçants 
eux-mêmes;  dans  le  premier  cas,  il  décide  que  les  héritiers 
des  commerçants  ne  peuvent  être  tenus  de  procéder  devant 
les  juges  consuls,  si  eux-mêmes  ne  sont  pas  commerçants; 
dans  le  second  cas,  au  contraire,  il  admet  d'une  manière 
générale  que  les  héritiers  sont  justiciables  de  ces  magistrats. 
Il  pose  ainsi  la  question  d'après  un  autre  jurisconsulte  phs 
ancien  :  Lege  municipali  consulibus  in  causù  mercatorum  j'uris- 
dictio  tribuitur  :  nhm  ad  hœredes  rnercatorum^  qui  tamen  merca- 
tores  non  sinty  porrigenda?  Et  ait  referendam  non  esse^  et  conse^ 
quenter  consules  hœredum  mercatorum  judices  non  esse,  kceredùa- 
temque  negotiatricem  et  in  hoc  exercitio  mereaturœ  esse  dici  reeiè 
non  posse,  cùm  sit  res  incorporalis,. .  Née  refert  quod  dicitur  kœ- 
reditatem  in  multis  partions  juris  pro  defuncto  haberi^  quoman 
illud  ex  fictione  est  introductum,  ad  quam  lex  munieipaUs  non 
refertur...  Quœ sententia  vera  est ^  ajoute  Straccha,  <t /(e^/eintm»- 
cipali  quam  sibi  civiiaS'  aliqua  constituisset  cavereiur.  At  si 
mercatorum  lege  et  quam  ipsi  sibi  mercatores  constituisseni  in 
suprà  scripta  verba  decretum  esset^  dici  forte,  posset  et  non  incok- 
rate  hœredem  mercatoris  coràm  consulibus  conveniri  posse  ex 

{{)  Voy.  1. 1,  n.  72. 
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negotio  mercaturœ  quod  de/unctuSj  dwn  vixit,  gessù  et  admints- 
travit  :  movet  quod  non  semel  diximus^  hâc  eâdem  parte  statuta 
mercatorum  pacta  et  conventiones  dtci,  et  proptereà  et  mercatores 
et  metcatorum  hceredes  hoc  jure  uti  obstrictos  esse  (1). 

Si  cette  distinction  devait  être  suivie,  il  en  résulterait  qu'au- 
jourd'hui la  loi  qui  attribue  compétence  aux  tribunaux  de 
commerce  sur  les  héritiers  des  commerçants,  devrait  s'en- 
tendre du  cas  seulement  où.  les  héritiers  sont  eux-mêmes 
commerçants,  puisque  c'est  là  une  loi  générale  que  Straccha 
aurait  appelée  une  loi  municipale,  et  non  pas  un  statut  fait 
et  arrêté  par  les  marchands,  une  convention  opposable  à 
leurs  héritiers.  Mais  cette  opinion  de  Straccha  et  de  ses  de- 
vanciers  repose  sur  une  erreur  qui  leur  a  fait  attribuer  à  la 
compétence  des  juges  consuls,  un  canactôre  personnel,  tandis 
qu'elle  a  un  caractère  purement  réeh  C'est  l'obligation  qui, 
par  son  caractère  commercial,  entraîne  les  héritiers  devant  la 
juridiction  consulaire;  leur  qualité  personnelle  devient  dès 
lors  complètement  indifférente;  et  il  importe  peu  de  savoir 
jusqu'à  quel  point  ils  représentent  le  défunt  dansr  un  cas  où  il 
ne  s'agit  pas  d'un  droit  ou  d'une  obligation  exclusivement  atta- 
chés  à  sa  personne. 

1356.  Aux  termes  de  l'article  426  du  Gode  de  procédure, 
les  veuves  et  héritiers  des  justiciables  du  tribunal  de  com- 
merce y  doivent  être  assignés,  soit  en  reprise  d'instance,  soit 
par  action  nouvelle;  c'est-à-dire  quCySoitqli'ilyaiteu  une  de- 
manda antérieure  formée  contre  le  défunt  et  une  instance  in- 
troduite contre  lui,  soit  qu'aucune  demande  n'ai t- été  formée 
avant  son  décès,  la  veuve  et  les  héritiers  peuvent  être  assi- 
gnés de  la  même  manière,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre. 
C'est  dans  ce  sens  qu'il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  Paris, 
le  16  mars  1812  (S),  que  les  mots  action  nouvelle  dont  se  sert 
l'article  426,  sont  synonymes  des  mots  oc/tbn  principale  et  ne 
supposent  nullement  que,  pour  établir  la  compétence  consu- 
laire contre  les  veuves  et  héritiers,  il  faille  qu'il  ait  déjà  été 
intenté  une  action  contre  le  défunt. 

(1)  Quomodd  in  causU  mercatorum  procedendum  sit^  ult.  part,,  n.  44. 

(2)  8.,  4,  2,  62. 
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Mais  la  compétence  reconnue  aux  tribunaux  de  com- 
ur  les  veuves  et  héritiers  des  commerçants  ne  modifie 
ts  règles  ordinaires  sur  la  compétence  de  ces  tribu- 
insi,  de  ce  que  les  veuves  et  héritiers  des  commer- 
ivent  Être  assignés,  par  action  nouvelle,  devant  les  tri- 
de  commerce,  on  ne  saurait  en  conclure  que  cette 
louvelle  puisse  être  formée  contre  eux  quand  le  tri- 
e  commerce  a  épuisé  sa  compétence  contre  le  dérunt. 
xemple,  qu'on  puisse  les  assigner  devant  le  tribunal 
nerce,  pour  voirordonner  contre ïux  l'exécution  d'un 
it  rendu  par  ce  tribunal  contre  le  défunt  lui-même, 
I  est  de  régie  que  les  tribunaux  de  commerce  sont  in- 
ints  pour  connaître  de  l'exécution  de  leurs  juge- 
1),  C'est  une  prétention  de  ce  genre  que  repousse  un 
la  Cour  de  cassation  du  3  brumaire  an  XII  (2),  par  ce 
ic  les  tribunaux  de  commerce  ne  sont  compétents  vis- 
ï  veuves  et  des  héritiers,  qu'autant  que  le  défunt  qu'ils 
itent  pourrait  lui-même  y  être  appelé,  et  que,  lorsque 
t  a  déjà  été  condamné,  la  demande  formée  contre  les 
ialin  d'exécution  du  jugement,  n'est  plus  qu'un  acte 
ion  dont  la  connaissance  appartient  nécessairement 
jiiaus  ordinaires. 

Les  héritiers  étant  assignés  comme  représentants  du 
ont  ils  continuent  la  personne,  il  en  résulte  qu'ils  sont 
lies  du  tribunal  de  commerce  dont  le  défunt  était  lui- 
usticiablc,  et  non  du  Iribunnl  de  commerce  de  leur 
:.  C'est  ce  qu'on  doit  conclure  de  ces  mots  de  l'arti- 
lu  Code  de  procédure  :  i  Les  veuves  et  héritiers  des 
ïbles  des  tribunaux  de  commerce  y  seront  assignés 
rise  d'instance  ou  par  action  nouvelle  ;  i>  expressions 
cuvent  s'entendre  que  du  tribunal  même  dont  le  dé- 
t  justiciable,  puisqu'elles  placent  sur  la  même  ligne 
nouvelle  et  la  reprise  d'instance  qui  n'u  lieu  que  de- 
tribunal  déjà  saisi  :  ce  qui  démontre  que  dans  l'es- 
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prit  de  la  disposition  il  s'agit  du  tribunal  qui  aurait  dû  connaî- 
tre de  ralTaire  si  le  défunt  avait  survécu  (<).'   . 

i359.  On  décidait  communément,  dans  Tancien  droit,  que 
si  l'héritier  d'un  marchand  était  engagé  dans  les  ordres  ecclé- 
siastiques, il  n'était  pas  tenu  de  subir  la  juridiction  des  con- 
suls :  c'était  par  suite  d'un  privilège  de  cléricalure  (2)  que  la 
sucdession  aux  biens  d'un  laïque  ne  pouvait  pas  lui  faire  per- 
dre (3)  :  nec  enim  privilegtwn  fori  perdit  clericMs^  si  laico  succe^ 
daty  ut  ex  personâ  laici  conveniripossit,  quià  concessum  est  privi- 
legium  favore  publico  et  ratione  totius  cleriaalis  ordinis  (4).  Mais 
aujourd'hui  les  règles  de  notre  droit  public  n'admettent  pas 
de  semblables  privilèges.  Il  n'y  a  qu'une  loi  pour  tous,  et  les 
juges  institués  par  cette  loi  étendent  leur  juridiction  sur  tous 
les  citoyens,  quelle  que  soit  ^'ailleurs  leur  qualité  ou  leur 
état.  , 

1360.  Si  le  défunt  a  fait  un  compromis  pour  constituer  des 
arbitres,  cet  arbitrage  qui  est  une  dérogation  aux  lois  ordi- 
naires de  la  compétence^  qui  soustrait  les  parties  à  leurs  ju- 
ges naturels,  lie  sans  doute  les  héritiers  majeurs,  parce  que 
leur  auteur  a  pu  renoncer  pour  eux  à  des  garanties  auxquel- 
les ils  auraient  pu  eux-mêmes  renoncer;  mais  il  n'est  pas 
opposable  aux  héritiers  mineurs,  desquels  une  pareille  renon- 
ciation ne  pourrait  directement  émaner  (5). 

1361.  Il  est  à  remarquer,  à  l'égard  du  compromis  qu(i  passe 
du  défunt  à  ses  héritiers,  qu'il  constitue  pour  ceux-ci  une 
obligation  indivisible;  de  telle  sorte  que  si  le  défunt  avait  fait 
un  compromis  qui  ne  contiendrait  pas  nomination  des  arbi- 
tres, mais  seulement  obligation  d'en  nommer  dans  un  certain 
délai,  faute  de  quoi  les  arbitres  seraient  nommés  par  le  tribu- 
nal, l'appel  interjeté  par  l'un  des  héritiers  du  jugement  qui 
a  fait  cette  nomination,  profiterait  à  ses  cohéritiers  com- 
me rendu  en  matière  indivisible  (6). 

(1)  Liège,  U  avril,  1821,  S.,  6,  2,  401. 

(2)  Héricourt,  Lois  ecclésiast.,  l^*  part.,  ch.  xi\,  n.  8. 

(3)  Bornier,  sur  l'art.  16  de  l'ordonn. 

(4)  Straccha,  Quomodo  in  eausis  mercat.,  ult,  part,,  n.  4S. 
(SjCas's  ,  28  janv.  1839,  S.,  39,  1,  113. 

(6)  Bordeaux,  4  avril  1829,  S.,  9,  2,  244  ;  D.,  29,  2,  216. 
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1362.  Si  la  manière  de  procéder  est  la  môme  contre  les  hé- 
ritiers que  contre*  leur  auteur,  il  en  est  autrement  du  mode 
d'exécution;  et  spécialement  la  contrainte  par  corps,  avant 
sa  suppression,  ne  pouvait  jamais  être  prononcée  contre  les 
héritiers  non  commerçants  des  justiciables  des  tribunaux  de 
commerce.  Ils  ne  pouvaient  jamais  être  contraints  que  sur 
leurs  biens.  La  raison  de  cette  différence  entre  le  mode  de 
procéder  et  le  mode  d'exécuter  tient  à  ce  que  le  mode  de  pro- 
céder est  une  conséquence  de  la  nature  de  l'affaire,  tandis  que 
la  contrainte  par  corps  est  le  résultat  d'une  convention  par 
laquelle  le  débiteur  a  donné  ou  est  présumé  avoir  donné  sa 
personne  môme  en  gage,  convention  qui  cesse  d'être  exécu- 
table dès  que  la  personne  a  disparu.  C'est  là  une  obligation 
exclusivement  attachée  à  la  personne  de  l'obligé,  complète- 
ment étrangère  aux  biens,  et,  pour  me  servir  d'une  expression 
de  Domat,  ce  n'est  pas  un  droit  ayant  affectation  sur  l'héré- 
dité (1).  Quando  debitor  obligavù  personam  et  bona  sua  y  dit 
Peckius  (2),  ratione  hujus  obligationis  hœres  capi  non  potest,  h- 
cet  debitor  potuisset,  tum  quià  conventio  est  merè  personalis^  quœ 
adaliam  personamnon  transit,  sicut  etiam  non  transit  privUegiwn 
personale;  tum  quià  hœres  ad  hoc  non  fuit  obligatus,  nec  potuit 
defunctus  hœredem  qui  non  contraxit  ad  an^estum,  et  sic  per  con- 
sequem  ad  carcerem^  nisi  soldât  aut  caveat  obligare  ;  sed  illa  obli- 
gatio  censetur  extincta  per  mortem  débitons  quoad  hœredes,  Pec- 
kius, et  les  auteurs  qu'il  cite,  distinguent,  il  est  vrai,  entre  le 
cas  oîi  la  contrainte  résulte  d'une  obligation  expresse,  et  ce- 
lui où  elle  résulte  de  la  volonté  même  de  la  loi^.  pour  faire 
prévaloir,  dans  ce  dernier  cas,  la  règle  générale  qui  considère 
l'héritier  comme  la  continuation  de  la  personne  du  défunt  : 
Ex  differentiâ  quando  lex  vel  ordinafio  concedit  jus  capiendi  de- 
bitorem;  tune  etiam  hœres  detineri  et  capiposset^  quia  debitor  e$t 
et  quia  lex  semper  loquitur.  Mais  il  est  évident  que  celte  dis- 
tinction, qui  n'était  pas  admissible  depuis  que  la  contrainte 
par  corps  ne  peut  être  stipulée,  et  n'a  lieu  que  par  la  volonté 
de  la  loi,  ne  serait  pas  fondée,  en  elle-même,  puisque,  soit 

(1)  Lots  civ.f  liv.  I,  tit.  I,  sect.  IX,  n,  1. 

(2)  De  jure  sistendit  cap.  x. 
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que  le  débiteur  stipule,  soit  que  la  loi  stipule  pour  lui,  il  con- 
tracte toujours  une  obligation  purement  personnelle,  merè 
personalisj  qui  ne  passe  pas  à  ses  héritiers. 

Aussi  de  tout  temps  en  France  on  a  décidé  que  les  héritiers 
des  commerçants  ne  pouvaient  être  soumis  à  la  contrainte 
par  corps  à  laquelle  étaient  soumis  leurs  auteurs.  Le  compi- 
lateur des  lois,  ordonnances  et  privilèges  des  foires  de  Brie, 
Champagne  et  Toulouse,  dit  en  termes  exprès  que  les  prieurs 
et  consuls  de  ces  foires  ne  peuvent  décerner  arrêt  de  prise  de 
corps  contre  les  héritiers  de  ceux  qui  sont  suje,ts  à  leur  juri- 
diction, suivant  l'arrêt  de  vérification  des  lettres  d'érection 
du  8  mars  4551,  qui,  se  fondant  tant  sur  la  commune  disposi- 
tion du  droit  que  sur  les  ordonnances  royales,  n'enregistra 
ces  lettres-patentes  qu*en  exprimant  que  la  contrainte  par 
corps  n'aurait  pas  lieu  contre  les  héritiers.  Un  arrêt  du  Con- 
seil du  15  septembre  4542,  rendu  entre  le  conservateur  des 
privilèges  des  foires  de  Lyon  et  le  syndic  de  la  province  de 
Languedoc,  dit  bien  que  le  créancier  aura  semblable  con- 
trainte contre  l'héritier  que  contre  le  défunt;  mais  il  ajoute 
sur  les  biens,  et  non  capture  de  la  personne.  Enûn  les  privilèges 
des  foires  de  Lyon  n'ont  été  enregistrés  au  parlement  de 
Bretagne,  le  21  avril  1561,  qu'à  condition  qu'il  n'y  aurait  au- 
cune contrainte  par  corps  contre  les  héritiers  des  marchands 
fréquentant  lesdites  foires  (1).  Les  lois  générales  se  sont  con- 
formées à  ces  précédents.  L'article  12  de  l'édit  du  mois  de 
novembre  1563  ,  portant  établissement  des  consuls,  déclare 
expressément  que  les  exécutions  commencées  contre  les 
condamnés  seront  parachevées  contre  leurs  héritiers  sur 
leurs  biens  seulement;  un  règlement  du  3  janvier  1613,  fait 
pour  les  juges  et  consuls  de  Paris,  complète  cette  disposition 
en  ajoutant  «  que  le  greffier  ne  pourra  signer  aucune  sentence 
contre  les  veuves  ou  héritiers  d'un  débiteur,  où  il  y  ait 
contrainte  par  corps,  mais  pour  être  exécutée  sur  les  biens 
seulement  (2)  ;  »  et  tontes  ces  anciennes  dispositioïis  ont  été 
depuis  remplacées  par  l'article  2  de  la  loi  du  17  avril  1832, 

(l)Toubeau,  t.  I,  p.  365. 

(2)  BorDier,  sur  Tarticle  16  de  Tordonnance  ;  Jousse,  sur  ce  même  article. 
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aux  termes  duquel  les  veuves  et  héritiers  des  justiciables  des 
tribunaux  de.  commerce  assignés  en  reprise  d'instance  ou 
par  action  nouvelle,  en  raison  de  leur  qualité,  ne  sont  pas 
soumis  à  la  contrainte  par  corps  (1). 
Cependant,  il  y  a  eu  des  exemples  de  législations  qui  ont 
ermis  d'emprisonner  l'héritier  du  débiteur  commerçant. 
Tel  était  l'ancien  statut  de  Florence.  Mais,  sous  l'empire  de  ce 
statut,  on  décidait  qu'fl  n'était  applicable  qu'aux  héritiers 
majeurs,  et  jamais  aux  héritiers  mineurs.  Statutum  florenti- 
num,   dit  Ansaldus  (2),  quod  et  si  generaliter  et  universalùer 
prœctpiat  capi  posse  etiam  hceredem  débitons^  tamen  quia  cons- 
titutio  hœc  est  odiosa^  restrtngenda  est  secundum  régulant  juri» 
communiSy  et  per  consequens,  non  habet  locum  in  kœrede  minore, 
1363.  Quant  aux  délais  ou  aux  déchéances  qui  couraient 
contre  le  défunt,  ils  courent  aussi  contre  ses  héritiers,  sauf 
l'application  des  règles  particulières  aux  reprises  d'instan- 
ces (3).  Les  héritiers  sont  donc  soumis  aux  mêmes  prescrip- 
tions que  leur  auteur;  et  ces  prescriptions  ne  sont  pas  sus- 
pendues pendant  le  temps   qui  leur  est  donné  pour  faire 
inventaire  et  délibérer  à  l'effet  d'accepter  ou  de  répudier  la 
succession  (4),  par  le  motif  que  les  actes  nécessaires  pour  in- 
terrompre la  prescription  sont  des  actes  conservatoires  que 
l'héritier  peut  faire  sans  s'exposer  à  prendre  qualité,  et  qu'il 
est  par  conséquent  de  son  devoir  de  faire  dans  l'intérêt  de  la 
succession  (5).  C'est  là  une.  règle  générale  qui  s'applique  à 
tous  les  cas,  à  tous  les  actes  et  à  tous  les  délais.  Elle  s'appli- 
que, par  conséquent,  aux  très-courts  délais  impartis  pour  la 
poursuite  des   souscripteurs  ou  endosseurs  d'une  lettre  de 
change.  C'est  l'opinion  d'Heineccius:  Quœritur  an  etadoersus 
hœredes  illa  rigida  persecutio  cambialis  carnpetàt  ?  id  quod  affir^ 
mant  leges  cambiales,  adeo  ut  ne  spatium  quidem  deliberandi 
hceredibus  indulgeant  (6). 

(1)  Bruxelles,  13  janv.  1813,  S.,  4,  2,  236. 

(2)  Dt>c.  33,  n.  45. 

(3)  G.  proc,  342  et  suiv. 

(4)  G.  clv.,  795,  2250. 

(5)  Pothiep,  Des  oblig.,  n.  650  ;  M.  Troplong,  De  la  prescription^  n.  8d8. 

(6)  Elem,  jur,  camb,^  cap.  v,  §  1 1.     ^ 
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4364.  C'est  une  question  que  de  savoir,  quand  les  héritiers 
sont  mineurs,  si  les  règles  qui  précèdent  sur  la  prescription 
leur  sont  applicables.  Aux  termes  de  l'article  2232  du  Code 
civil,  la  prescription  ne  court-pas  contre  les  mineurs  ;  tel  est. 
le  principe  applicable  en  matière  commerciale  comme  en 
matière  civile.  Mais  ce  môme  article  et  l'article  2278  excep- 
tent certaines  prescriptions,  notamment  les  courXes  prescrip- 
tions de  six  mois^  un  an,  et  cinq  ans,  dans  les  cas  prévus  par 
les  articles  2271'et  2277  ;  ces  prescriptions  courent  contre  les 
héritiers  mineurs  comme  elles  couraient  contre  leur  auteur 
défunt.  Il  n'y  a  pas  de  difficulté  tant  qu'on  reste  dans  les  ter- 
mes du  Code  civil,  c'est-à-dire  tant  qu'il  s'agit  des  prescrip- 
tions établies  par  les  articles  précités  de  ce  Code  (1).  La  diffi- 
culté commence  lorsqu'il  s'agit  des  prescriptions  particulières 
établies  par  le  Code  de  commerce,  telles  que  la  prescription 
de  cinq  ans  établie  par  l'article  189  du  Code  de  comrperce, 
en  matière  de  lettres  de  change  ;  par  l'article  64  du  même 
Code,  en  matière  de  société,  contre  les  associés  non  liqui- 
dateurs,, leurs  veuves,  héritiers  ou  ayants  cause  ;  et  par  l'article 
432  pour  les  actions  résultant  d'un  contrat  à  la  grosse  ou 
d'une  police  d'assurance  ;  telles  que  la  prescription  d'un  an 
établie  par  l'article  433  pour  les  actions  résultant  d'un  con- 
trat de  louage  maritime.  On  peut  se  demander  alors  si  ces 
prescriptions  sont   soumises  à  la   règle  générale  de  l'ar- 
ticle 2252  du  Code  civil,  qui  suspend  à  l'égard  des  mineurs  le 
cours  de  la  prescription  ;  ou  si,  au  contraire,  elles  sont  sou- 
mises à  la  règle  exceptionnelle  de  ce  même  article  et  de  l'ar- 
ticle 2278  qui  fait  courir  les  prescriptions  courtes  même  con- 
tre les  mineurs. 

Cette  question  a  été  soulevée  lors  de  la  discussion  du  Code 
de  commerce,  à  l'occasion  de  l'article  64  relatif  à  la  pres- 
cription de  cinq  ans,  en  matière  de  société.  M.  Real  demanda 
si  cette  prescription  courrait  contre  les  mineurs^  et  M.  Cam- 
bacérès  répondit  qi^e,  de  droit  commun,  là  prescription  était 
suspendue  pendant  la  minorité  :  contra  valentem  agere  non 
currit  prœscrtptio;  mais  qu'il   faudrait  que  la  rédaction  flt 

(1)  M.  Marcadé,  sar  l'art.  2278. 
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apercevoir  ce  principe.  Cette  conversation  en  resta  là,  et  l'ar- 
ticle 64  du  Code  de  commerce  fut  rédigé  tel  qu'il  avait  été 
proposé  (1). 

De  là  M.  Locré  conclut  que  la  prescription  de  cinq  ans  ne 
court  pas  contre  les  mineurs  (2);  mais  cette  conclusion  me 
semble  loin  d'être  justifiée  par  les  pafoles  échangées  entre 
deux  membres  du  conseil  d'État  :  ces  paroles  sont  sans  doute  la 
manifestation  d'un  vœu;  mais  comme  elles  sont  restées  sans 
écho  et  que  rien  ne  leur  répond  dans  la  rédaction  définitive, 
on  ne  peut  y  trouver  la  preuve  que  ce  vœu  ait  été  entendu  et 
exaucé. 

Dans  mon  opinion,  auconlraire,  on  doit  tirer  une  tout  au- 
tre conclusion  des  dispositions  législatives  qui  régissent  la 
matière. 

Rappelons  d'abord  les  termes  de  l'article  2252  du  Code  ci- 
vil :  «  La  prescription  ne  court  pas  contre  les  mineurs  et  les 
interdits,  sauf  ce  qui  est  dit  à  Tarticle  2278,  et  à  l'exception 
des  autres  cas  déterminés  par  la  loi.  v  Comme  on  le  voit,  cet 
article  fait  exception  à  la  règle  générale  pour  deux  sortes 
d'hypothèses,  d'abord  pour  les  prescriptions  mentionnées  en 
Tarticle  2278,  c'est-à-dire,  comme  je  l'ai  expliqué,  pour  les 
prescriptions  de  six  mois,  un  an  et  cinq  ans^  établies  par  les 
articles  2271  et  2277,  composant  la  section  IV  du  chapitre  v 
du  titre  Des  prescriptions;  ensuite,  pour  toutes  les  prescriptions 
à  l'égard  desquelles  cette  exception  résulte  d'une  disposition 
particulière.  Or  si  Ton  réfléchit  que  les. prescriptions  d'un  an 
et  de  cinq  ans,  établies  par  les  articles  précités  du  Code  de 
commerce,  sont  de  la  même  nature  que  celles  pour  lesquelles 
lesr  articles  2252  et  2278  font  exception  à  la  règle  générale  qui 
suspend  le  cours  de  la  prescription  pendant  la  minorité;  que 
les  inconvénients  qui  ont  fait  rejeter  cette  suspension  en  ma- 
tière civile  seraient  les  mômes,  avec  encore  plus  de  gravité  en  ma- 
tière commerciale,  on  est  assurément  porté  à  en  conclure  que 
les  prescriptions  courtes  établies*  par  le  Code  de  commerce 


(1)  ProcèS'VerbauXft.  I,  p.  332,  n.  42, 

(2)  Sur  l'art.  64,  n.  2. 
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doivent  être  soumises  à  la  même  règle  que  les  prescriptions 
courtes  établies  parle  Code  civil.  Sans  doute,  comme  il  s'agit 
d'une  exception  au  droit  commun  qui  ne  peut  être  étendue, 
cette  assimilation  ne  suffirait  pas  pour  autoriser  l'application  de 
celte  exception  à  un  cas  autre  que  ceux  pour  lesquels  elle  est 
spécialement  faite.  Mais  il  est  permis  logiquement  de  penser 
que  l'esprit  qui  inspirait  les  rédacteurs  du  Code  civil  n'a  pas 
fait  défaut  aux  rédacteurs  du  Code  de  commerce;  que  ceux-ci 
n'ont  pas  fermé  les  yeux  aux  inconvénients  qui  avaient  frappé 
ceux-là;  et,  par  conséquent,  on  doit,  dans  l'interprétation  des 
dispositions  du  Gode  de  commerce,  admettre  plus  facilement 
celle  qui  conduit  à  un  résultat  conforme  aux  règles  admises 
par  le  droit  civil,  que  celle  qui,  en  les  contrariant,  contra- 
rierait en  même  temps  toutes  les  règles  de  là  logique  et  du 
raisonnement.  '         * 

Cela  posé,  siTon  examine  les  divers  articles  du  Code  de  com- 
merce relatifs  aux  prescriptions,  on  reconnaît  aussitôt  qu'ils  em- 
ploient la  même  formule-:  toutes  actions  contre  les  associés,  dit 
l'article  64;  toutes  actions  en  matière  de  lettre  de  change,  dit 
l'article  189  ;  toutes  actionë  dérivant  d'un  contrat  à  la  grosse  ou 
d'une  police  d'assurance,  dit  l'article  432  ;  toutes  actions  en 
payement  pour  le  fret  d'un  navire,  etc. ,  dit  l'article  433.  Ces 
mots  toutes  actions  sont  fort  généraux,  et  ne  permettent  pas  de 
distinguer  entre  les  actions  intéressant  les  majeurs  et  celles 
intéressant  les  mineurs,  puisqu'alors  les  dispositions  des  ar- 
ticles précités  ne  s'appliqueraient  plusà/oti^^^âcfion^.llspdsent 
donc  pour  les  matières  commerciales  un  principe  particulier 
dérogeant  au  principe  général  qui  suspend  la  prescription 
contre  les  héritiers  mineurs,  et  qui  rentre  dans  l'exception 
même  admise  par  l'article  2252  du. Code  civil  pour  tous  les 
cas  déterminés  par  la  loi.  il  y  a  là  en  effet  une  détermination 
formelle  et  suffisamment  claire  pour  qui  sait  la  comprendre. 
C'est  ce  que  reconnaît  M.  Locré,  qui  oublie,  en  parlant  de 
l'article  188,  ce  qu'il  avait  dit  en  parlant  de  l'article  64.  «Ces 
moi^  toutes  actions,  dit-il,  qui  excluent  toute  exception  quelle 
qu'elle  soit,  font  aussi  courir  la  prescription  contre  les  mi- 
neurs non  marchands  et  contre  les  interdits,  conformément 
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'ordonnance  de  1673(i);  il  ne  faut  pas,  parce 'qu'une  ietire 
change  ou  on  billet  à  ordre  tombe  par  succession  ou  au- 
ment  entre  les  mains  d'un  incapable,  que  toutes  les  opéro- 
ns commerciales  dont  cet  effet  a  été  ou  est  encore 
)strumenl  soient  suspendues.  C'est  ainsi  que  le  Code  civil, 
i  établit  la  règle  générale  que  la  prescription  ne  court  pas 
ntreles  mineurs  et  les  inlerdits,  fait  ccpeudanl  cesser  celle 
;le  à  regard  des  actions  dont  la  durée  ne  peut  se  prolonger 
is  inconvéuienls.  11  n'est  donc  plus  d'action  résultant  soil 
me  lettre  de  change,  soit  d'un  billet  à  ordre,  quand  il  est 
ël  de  commerce,  qui  ne  tombe  sous  la  prescription  quin- 
ennale.  » 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Pardessus  (2);  mais  cet 
leur  raisonne  de  manière  à  en  compromettre  le  succès. 
I  effet,  tout  en  reconnaissant  la  généralité  de  ces  mots 
ttes  actions,  il  trouve  que  cette  locution  n'équivaut  pas  1 
e  disposition  formelle  soumettant  les  mineurs  aux  effets 
la  prescription  ;  i)  s'attache  dès  lors  à  prouver  que  l'onoe 
irait  conclure  du  iiUnce  du  Code  qu'il  faille  appliquer.daiis 
;  cas  dont  il  s'agit,  la  règle  qui  met  le  mineur  à  l'abri  deia 
escription  ;  et  il  se  fonde  soit  sur  l'article  2278  du  Code 
'il,  soil  surtout  sur  l'article  1107  du  même  Code,  am 
■mes  duquel  les  règles  particulières  aux  transactions  com- 
irciales  sont  établies  par  les  lois  relatives  au  commerce. 
!Ut-il  dire  par  là  que  l'article  9232  n'est' pas  applicable  en 
ttière  commerciale,  et  qu'il  n'est  pas  dès  lors  nécessaire 
e  le  Code  de  commerce  y  ait  dérogé  d'une  manière  ei- 
esse?Ce  serait  soustraire  les  matières  commerciales  au 
Incipes  généraux  du  droit  qui  les  régissent,  dans  tous  les 
s  où  il  n'y  est  pas  dérogé  soit  par  la  conventioil,  soit  pu 
e  loi  particulière  (3)  :  ce  que  M.  Pardessus  reconnaît  loi- 
tme  en  invoquant  l'article  2278.  Veut-il  dire  que  les  lois 
mmerciales  peuvent  déroger  aux  lois  civiles  7  Mais  c'est  là 

I)  Dont  Ift  disposition  éuit  plus  précise  que  celle  d^  l'&rt.  1X9  et  de  lei 

ilogue». 

3)  Traité  det  leilrfs  de  change,  a.  331 . 

3)  Voy.  ïtip.,  n.  83,  et  inf.  liv,  V,  tit.  I,  ch.  i,  sect,  II. 
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une  vérité  triviale  qu'il  était  d'autant  moins  nécessaire  de 
rappeler  ici  que,  suivant  M.  Pardessus,  le  Gode  de  commerce 
ne  contient  aucune  disposition  formelle  qui  déroge  au  prin- 
cipe général  de  l'article  2252.  Ce  raisonnement»  loin  d'être 
concluant,  pourrait  donc  se  retourner  contre  l'opinion  à  la- 
quelle se  range  en  définitive  M.  Pardessus.  Son  vice  provient 
d'une  erreur  dans  laquelle  sont  fréquemment  tombés  la 
plupart  des  auteurs  qui  ont  écrit  sur  le  droit  commercial,  qui 
consiste  à  soustraire  avec  beaucoup  trop  de  facilité  les 
matières  commerciales  à  Tinfluence  et  à  l'empire  du  droit 
civil.  Quand  on  a  cité  un  article  du  Gode  civil  qui  rappelle 
d'une  manière  générale  et  plus  ou  moins  vague  l'autorité  des 
lois  ou  des  usages  commerciaux,  on  croit  avoir  tout  dit,  et 
que  cela  suffit  pour  écarter  les  règles  du  droit  civil  dont  l'ap- 
plication embarrasse.  On  se  trompe  :  sans  doute  les  lois  com- 
merciales peuvent  déroger  aux  lois  civiles  ;  mais  quand  il 
s'agit  d'un  principe  du  droit  commun,  tel  que  celui  qui 
suspend  la  prescription. contre  les  mineurs,  il  faut  une  déro- 
gation expresse  et  formelle,pour  que  le  principe  général 
cesse  d'être  applicable.  Gette  dérogation  résuUe-t-elIe  ici  des 
termes  mêmes  du  Code  de  commerce?  Voilà  ce  qu'il  s'agissait 
de  prouver,  et  ce  que  je  crois  avoir  établi  (1).  Hors  de  là, 
on  tourne  dans  un  cercle  vicieux,  on  se  perd  dans  le  domaine 
des  conjectures,  et  la  science,  qui  ne  marche  qu*appuyée  sur 
la  certitude,  reste  stationnaire. 

« 

1365.  Ghaque  cohéritier  est  tenu  des  dettes  et  charges  qui 
grèvent  l'hérédité  dans  la  proportion  de  sa  part  hérédi- 
taire (2),  à  moins  que  la  dette  ne  soit  indivisible  (3). 

Quant  aux  dettes  desquelles  le  défunt  était  tenu  solidaire- 
ment, sa  succession  en  est  tenue  de  la  même  manière,  mais 
elles  se  divisent  entre  tous  les  cohéritiers  :  la  solidarité  qui 

(1)  M. Merlin,  Réperf.,add,,  t.  XVII,  p.  589  ;  M.  Troplong,  De  laprescript,, 
%.  II,  n.  1038;  Paris,  23  avril  1836,  S.,  36,  2,  2ô8.  -  Voy.  sup,,  n.  1086. 

(2)  C.  civ.,  873. 

(3)  C.  c\Y,y  1221,  1222  :  Hœredes  ienentur  in  soiidum  pro  omnibus  obli- 
gationibus  defuncti  naturam  individui  habentibus.  Casaregis,  dise.  83, 
n.  3  et  10. 
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ste  entre  l'hérédité  et  ses  codébiteurs,  n'existe  pas  ëgal^ 

nt  entre  les  héritiers. 

jCs  héritiers  sont  tenus  des  dettes,  non-seulement  jusqu'à 

icurrence  des  forces  de  l'hérédité,  mais  encore  sur  leurs 

ipres  biens  qui  se  confondent  avec  ceux  du  défunt  et  sont 

ictés  au  payement  des  dettes,  au  m6me  titre  et  de  la  mCme 

nière  que  les  valeurs  héréditaires. 

1366.  Du  reste,  les  héritiers  peuvent,  en  renonçant  à  la  suc- 

sion,  se  soustraire  à  l'obligation  de  pa;yer  tes  dettes  ;  on, 

ne  l'acceptant  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  se  soustraire 

obligation  de  les  payer  sur  leurs  hiens  propres. 

Par  la  renonciation,  le  renonçant  est  censé  n'avoir  jamais 

l'héritier  du  défunt  :  il  ne  peut  par  conséquentélretena 
)  dettes  de  celui  dont  il  ne  représente  pas  la  personne,  et 
Dt  il  ne  détient  pas  les  biens. 

?ar  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire,  l'héritier  con- 
ue  et  représente  la  personne  du  défunt;  mais,  au  moyrade 
xomplissement  de  certaines  conditions,  il  empâche  lacoo- 
ion  du  patrimoine  du  défunt  avec  le  sien  propre,  et  il  se 
istrait  par  là  à  l'obligation  de  payer  les  dettes  de  la  succes- 
n  au  delà  des  valeurs  héréditaires  (i). 
La  faculté  de  se  soustraire  à  l'obligation  de  payer  les  dettes 
renonçant  ou  en  acceptant  sous  bénéfice  d'inventaire,  était 
Uefois,  dans  plusieurs  cités  commerçantes,  refusée  aux  Qls 
nt  les  pères  étaient  morts  faillis  ou  insolvables.  Le  statut 

Florence  notamment  voulait  que  les  fils  même  renonçants 
:senl  obligés  de  payer  les  dettes  de  leurs  p$res  (3).  Les 
odiens  avaient  une  loi  semblable,  u  Cette  lui,  dit  Munles- 
ieu{3),  était  donnée  à  une  république  fondée  sur  le  com- 
•rce;  or,  Je  crois  quela  raison  du  commerce  même  y  de- 

t  mettre  cette  limitation,  que  les  dettes  contractées  parle 
re,  depuis  que  le  fils  avait  commencé  à  faire  le  commerce, 
iffecteraient  point  les  biens  acquis  par  celui-ci.  Un  négo- 
int  doit  toujours  connaître  ses  obligations  et  se  conduire  à 

I)  C.  cW.,  802. 

!)Straccha,  De  decoct,,  part.  IV,  n.  15et  auiv.  Voj,  Casaregis,  Duc.  109- 

3)  Liï.  XX,  ch.  iTK. 
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chaque  instant  suivant  l'état  de  sa  fortune.  »  Cesquelques  pa- 
roles de  l'auteur  de  Y  Esprit  des  lois  suffisent  pour  montrer  le 
vice  de  ces  tentatives  dont  le  résultat  peut  être,  en  certains 
cas,  de  porter  atteinte  au  crédit  qu'elles  se  proposent  de 
maintenir. 

Il  est  à  remarquer  d'ailleurs  que,  lorsqu'un  héritier  assigné 
devant  un  tribunal  de  commerce,  comme  obligé  pour  1q  dé- 
funt, oppose  sa  renonciation,  et  qu'^elie  est  contestée,  c'est 
aux  tribunaux  civils  ordinaires  qu'il  appartient  de  prononcer 
sur  l'exception.  Telle  est  la  disposition  expresse  de  l'ar- 
ticle 426  du  Gode  de  procédure.  Toutefois,  il  a  été  jugé  avec 
raison  que  lorsqu'un  fils,  assigné  comme  héritier  de  son  père 
devant  le  tribunal  de  commerce,  prétend  n'être  pas  héritier, 
le  tribunal  de  commerce  n'est  pas  tenu  de  se  déclarer  incom- 
pétent pour  statuer  sur  l'exception,  tant  qu'il  n'est  justifié  par 
le  fils  d'aucune  renonciation  à  la  succession  de  son  père  :  il 
n'y  .a  pas  là  véritable  contestation  sur  les  qualités  dans  le  sens 
de  l'article  426  précité  (1). 

La  renonciation  ne  peut  avoir  lieu  de  la  part  d'un  héritier 
qui  a  d^à  accepté  la  succession  expressément  ou  tacitement. 
Et  d'un  autre  côté,  l'héritier  bénéficiaire  qui  fait  acte  d'héri- 
tier pur  et  simple  est  déchu  du  bénéfice  d'inventaire  et  de- 
vient obligé  sur  ses  biens  propres.  Il  est  réputé  faire  acte 
d'héritier  pur  et  isimple,  quand,  au  lieu,  de  se  borner  à  admi- 
nistrer la  succession,  il  agit  comme  propriétaire  des  valeurs 
héréditaires.  Il  a  été  jugé  à  cet  égard  que  l'héritier  bénéfi- 
ciaire qui  dispense  du  protêt  le  porteur  d'un  efi'et  de  com- 
merce endossé  par  son  auteur^  alors  que  cette  dispense  a  été 
donnée  avant  l'échéance  de  l'eiTet  et  ne  constitue  pas  une 
renonciation  à  une  déchéance  acquise,  doit  être  considéré 
comme  un  simple  acte  d'administration,  et  non  comme  un 
acte  d'héritier  pur  et  simple  (2). 

1367.  Ici  se  terminent  les  notions  relatives  à  l'application 
des  lois  civiles  à  la  personne  des  commerçants  et  à  la  per- 
sonne de  ceux  qui  ont  avec  eux  des  intérêts  communs,  ou  de 

(1)S.,  9,  1,321. 

(2)  Gass.,  5  juillet  1843,  S.,  44,  1,  49. 
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ceux  qui  les  représentent.  Nous  avons  vu  ce  qui  caractérise 
le  commerçant;  quelles  personnes  peuvent  faire  le  corn* 
merce;  les  règles  relatives  aux  commerçants  considérés 
comme  citoyens,  soit  quant  à  la  nationalité,  soit  quant  au 
domicile^  soit  quant  au  mariage.  Nous  avons  parcouru  les 
dispositions  relatives  aux  différentes  incapacités  de  contrac- 
ter dans  leurs  rapports  avec  le  commerce  :  l'incapacité  des 
mineurs,  des  inlerdits^du  mort  civil,  des  femmes,  des  faillis, 
des  juifs.  Enûn,  nous  avons  exposé  les  principes  qui  domi- 
nent les  rapports  entre  conjoints  dont  Tun  est  commerçant 
et  les  obligations  particulières  aux  héritiers  des  commerçants. 
Maintenant  que  nous  nous  sommes  rendu  compte  de  la 
position  de  ceux  qui  exercent  le  commerce^  occupons-nous 
des  biens  et  des  choses  qui  en  font  l'objet . 


LIVRE  IV 

DU  DROIT    CIVIL  DANS    SES   RELATIONS    AVEC    LES.  CHOSES    QUI 

FONT  l'objet  du  COMMERCE. 


SoMMAiRB.  —  1368.  Objet  de  ce  livre. 

1368.  La  Providence,  en  donnant  à  l'homme  des  besoins,  a 
placé  autour  de  lui  les  objets  propres  à  les  satisfaire,  et  en 
lui  la  capacité  de  créer  de  nouveaux  objets  avec  les  éléments 
que  la  nature  a  misa  sa  disposition.  Mais  en  môme  temps,  en 
dispersant  ses  dons  à  la  surface  du  globe,  et  en  les  livrant  à 
l'homme  non  encore  appropriés  à  son  usage,  elle  lui  a  im- 
posé l'obligation  du  travail  :  appliqué  à  un  certain  ordre  de 
choses,  ce  travail  est  le  commerce. 

Je  dis  :  appliqué  à  un  certain  ordre  de  choses,  parce  qae 
si  le  travail,  appliqué  à  la  production  et  à  l'appropriation  de 
toutes  choses  à  l'usage  des  hommes,  appartient  au  commerce 
dans  l'acception  la  plus  générale  de  ce  mot,  il  en  est  autre- 
ment du  commerce  proprement  dit  qui  n'embrasse  pas  toutes 
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les  transactions  intéressées  de  la  vie  humaine,  mais  seule- 
ment quelques-unes  de  ces  transactions  (1). 

Nous  allons  donc  rechercher  ici  quelles  sont  les  choses 
qui  peuvent  faire  l'objet  du  commerce,  et  les  règles  relatives 
à  la  propriété  de  ces  choses.  Mais  d*abord  il  est  nécessaire 
d'entrer  dans  quelques  explications  sur  la  distinction  des 
biens  en  général  et  les  principes  qui  les  régissent. 


TITRE  I 

DE  LA  DISTINCTION  DES  BIENS. 


SoMMAiRB.  —  1369.  Des  biens.  Biens  corporels  et  incorporels  ;  meubles  et 

immeubles.  Di?isiou  du  Titre  I.  ^ 

1369.  Les  choses  sur  lesquelles  l'homme  a  ou  peut  avoir 
des  droits,  et  qui  peuvent  être  appropriées  à  son  usage,  con- 
stituent des  biens. 

Les  biens  sont  corporels  ou  incorporels  :  corporels,  quand 
ils  peuvent  être  perçus  par  les  sens  ;  incorporels^  quand  ils  ne 
peuvent  être  perçus  que  par  l'inteUîgence. 

Les  biens  corporels  sont  meubles  ou  immeubles.  On  donne  le 
nom  de  meubles  aux  choses  qui,  comme  le  nom  l'indique, 
âont  susceptibles  d'un  mouvement  propre  ou  étranger,  et 
le  nom  d'immeubles  à  celles  qui  ne  sont  susceptibles  d'au- 
cun mouvement. 

Les  biens  incorporels,  qui  n'ont  qu'une  existence  intellec- 
tuelle, ne  sont  par  conséquent  ni  meubles  ni  immeubles.  Mais 
comme  le  droit  dans  lequel  ils  consistent  se  rapporte,  le  plus 
ordinairement  du  moins,  à  un  meuble  ou  à  un  immeuble,  on 
les  considère  comme  meubles  ou  comme  immeubles,  selon 
que  ce  droit  a  pour  objet  une  chose  mobilière  ou  une  chose 
immobilière  (2). 
Les  biens  mobiliers  corporels  ou  incorporels  peuvent  seuls 

(1)  Voy.  1. 1,  n.  3. 
(2}C.civ.,  517,  S2G,  529. 

11.  84     ' 


* 
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re  l'objet  du  commerce  proprement  dit,  ce  qui  n'empêche 
s,  comme  noas  le  verrons  bientôt,  que  des  immeubles  De 
Issent  être  engagés  dans  des  spéculations  commerciales  (!}. 
Examinons  d'abord  quelles  choses  sont  meubles  ou  îm- 
iubles  :  nous  verrons  ensuite  comment  ces  choses  peuvent 
'e  l'objet  du  commerce  (2). 
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IHAIRE.  —  1370.  Toiu  ies  biens  sont  meubles  ou  immeubles.  Des  jmmen- 
lÈes  corporels.  —  I37l.  Des  meubles  corporels.  —  1373.  Quid  des  blti- 
nenissans  ronditions,  et  destinés  à  une  courte  durée  1  —  1373.  Çuid  de* 
stansiles  employés  i  l'eiercice  d'une  industrie T  —  i374...  A  l'explUu- 
ion  d'une  usineT  —  1375...  A  l 'exploitation  des  forges  et  des  mines?  — 
Sîe...  A  l'exploitation  d'un  cbemin  de  fer7—  1377.  Des  narires  at  lutm 
aliments  de  mer.  —  137g.  Des  immeubles  incorporels.  —  1379.  D» 
iHublea  incorporels.  Actions  sociales.  —  13B0.  ImmubilisatioD  de  cer- 
lins  meubles  incorporels.  —  r^Si .  Droits  de  propriété  littéraire  et  in- 
ustrielle  ;  offlces  ;  Tonds  de  commerce. 

1370.  D'après  ce  qui  précède,  et  selon  une  expression  qui, 

slle  manque  de  justesse,  ne  manque  pas  de  clarté,  tous  les 

!Ds  sont  meubles  ou  immeubles  (3J,  soit  qu'il  s'agisse  de 

oses  corporelles,  soit  qu'il  s'agisse  de  choses  incorporelles. 

appliquons  d'abord  cette  distinction  aux  choses  corpo- 

les. 

Les  choses  corporelles  sont  immeubles,  ou  par  leur  nature 

par  leur  destination  (4). 
Les  Tonds  de  terre  sont  immeubles  par  leur  nature;  ilssoDl 

tous  les  biens  ceux  qui  ont,  au  plus  haut  degré,  le  carac- 
e  immobilier  (5).  11  en  est  de  mCme  des  bâtiments,  et  des 
iulins  à  vent  ou  à  eau  fixés  sur  piliers  et  Taisant  partie  du 

l)Voy.  inf.,  a.  1381  et  suiv. 
■)C  comm,,  631  et  suiv, 
1;C.  ciï.,  SIG. 
t}  lùid.,  &n. 
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bâtiment,  parce  que  ces  objets  ne  sont  pas  susceptibles  de 
mouvement,  tant  qu'ils  conservent  leur  nature  (1).  Néan- 
moins, comme  ces  objets  ne  sont  immeubles  que  par  leur 
adhérence  et  leur  incorporation  au  sol  qui  les  porte,  il  serait 
plus  exact  de  dire  qu'ils  sont  immeubles  par  accession  :  quod 
solo  œdificalur  solo  cedil  (2). 

Toutes  les  choses  qui  font  naturellement  partie  du  fonds  de 
terre,  ou  qui  en  sont  le  produit  naturel,  sont  également  im- 
meubles  par  leur  nature. 

Tels  sont  les  mines,  minières,  carrières  et  les  minéraux 
non  encore  extraits  (3);  les  récoltes  pendantes  par  racines,  et 
les  fruits  des  arbres  non  encore  recueillis  (4);  les  coupes  des 
bois  taillis  et  futaies  non  encore  abattues  (5). 

Les  immeubles  par  destination  sont  les  choses  originai- 
rement mobilières,  que  le  propriétaire  d'un  fonds  y  a  attachées 
pour  son  service  ou  son  exploitation  (6). 

Tels  sont  les  animaux  que  le  propriétaire  d'un  fonds  livre 
au  fermier  ou  au  métayer  pour  la  culture,  tant  qu'ils 
demeurent  attachés  au  fonds  par  reffet  de  la  convention;  les 
ustensiles  aratoires;  les  semences  données  aux  fermiers  ou 
colons  partiaires;  lés  pigeons  des  colombiers;  les  lapins  des 
garennes;  les  ruches  à  miel;  les  poissons  des  étangs;  les 
pressoirs,  chaudières,  alambics,  cuves  et  tonnes;  les  ustensiles 
nécessaires  à  l'exploitation  des  usines,  telles  que  forges  et 
papeteries  mises  en  mouvement  par  un  moteur  naturel  (7); 
les  pailles  et  engrais  (8). 

On  considère  encore  comme  immeubles  par  destination 
tous  les  objets  mobiliers  que  le  propriétaire  a  attachés  au 

(1)  C.  civ.,  519. 

(2)  Voy.  iV-f  n.  1372. 

(â)  Loi  du  4  avril  1810,  art.  8  et  9. 

(4)  C.  civ.,  &20. 

(5)  ///irf.,  621. 

(6)  Peu  importe  à  ce  point  de  vue  que  le  mobilier  industriel  placé  dans 
une  usine  y  ait  été  placé  par  un  seul  des  copropriétaires,  mais  avec  l'ap- 
probaiion  des  autres.  Cass.,  15  Juin  1867,  D.|  68,  1,  269. 

0)  C.  civ.,  522,  524. 
(8)  Voy.  i>i/:,  n.  137a. 
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fonds,  à  perpétuelle  demeure^  pour  son  utilité,  son  agrément 
ou  son  ornement  (I). 

1371.  Les  meubles  corporels  sont  tous  meubles  par  leur 
nature;  jamais  un  immeubfe  ne  peut  être  considéré  comme 
meuble  à  raison  de  sa  destination,  parce  que  la  destination 
qui  d^un  meuble  peut  faire  un  immeuble  en  l'immobilisant 
réellement  pour  un  certain  temps,  ne  peut  jamais  d'un  im- 
meuble faire  un  meuble  parce  qu'il  n'est  pas  possible  de  le 
mobiliser  sans  lui  faire  perdre  irrévocablement  sa  nature. 

Toutes  les  choses  qui  ne  sont  pas  immeubles  sont  meubles. 
Il  suit  de  là  que  toutes  les  choses  qui  par  leur  adhérence 
naturelle  ou  artificielle  à  un  fonds  sont  immeubles  tant  que 
dure  cette  adhérence,  deviennent  meubles  dès  que  cette  adhé- 
rence vient  à  cesser. 

Ainsi,  les  matériaux  qui  proviennent  de  la  démolition  d'un 
bâtiment,  les  minéraux  ou  les  matières  extraites  des  mines  et 
carrières,  les  fruits  recueillis,  les  arbres  abattus,  les  animaux 
non  attachés  à  la  culture,   les  instruments  aratoires,  les 

ustensiles  d'exploitation  détachés  d'un  fonds  ou  d'une  usine, 

« 

sont  meubles  après  avoir  été  immeubles. 

Il  est  même  à,  remarquer,  relativement  aux  choses  qai« 
mobilières  en  elles-mêmes,  ne  sont  considérées  comme  im* 
meubles  qu'à  raison  de  leur  état  ou  de  leur  destination,  qu'on 
peutdans  les  contrats  les  considérer  abstraction  faite  de  leur 
état  présent  ou  de  leur  destination  actuelle,  et  par  conséquent 
n'y  voir  que  des  meubles,  eu  égard  à  leur  état  futur  ou  à  leur 
destination  prochaine.  Ainsi,  la  vente  d'une  maison  pour  la 
démolir  constitue  une  vente  mobilière  de  matériaux;  la  vente 
de  minéraux  non  encore  extraits,  mais  destinés  à  l'être,  est 
également  une  vente  mobilière  (2)  ;  il  en  est  ainsi  de  la  vente  des 
récoltes  sur  pied  (3),  de  celle  de  la  superficie  d'une  forêt  (4), 
en  un  mot,  de  celle  de  tous  les  objets  considérés  comme 
immeubles  par  destination,  lorsqu'elle  doit  avoir  pour  résultat 

(1)  C.  civ.,  524,  S25. 

(2)  Casa.,  29  mars  1816,  S.,  5,  1,  174. 

(3)  Casa.,  19  vendémiaire  an  XIV,  S.,  2,  1,  169;  et  8  mars  1820,  i^'^., 
6,  1,  200. 

(4)  Gaaa.,  21  join  ISSO,  Udd,,  257. 
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leur  séparation  de  Timmeuble  auquel  ils  sont  attachés  (4). 

1372.  Ici  se  présentent  deux  questions  qui  ne  sont  pas  sans 
importance. 

La  première  est  celle  de  savoir  si  l'on  doit  considérer 
comme  immeubles  les  bâtiments  simplement  posés  sur  le  sol 
sans  fondations  ni  pilotis,  dont  la  destination,  plus  ou  moins 
durable,  est  d'avoir  une  existence  relativement  momentanée. 
Tels  sont  les  bâtiments  élevés  pour  des  fêtes,  cérémonies  ou 
solennités  publiques;  les  boutiques  des  marchands  dans  une 
foire,  etc.  Si  ces  bâtiments  ou  constructions  sont  susceptibles 
d'être  transportés  d'un  lieu  dans  un  autre,  il  n'y  a  pas  de 
question  :  ils  sont  meubles.  Mais  si  par  l'étendue  de  leurs 
proportions  ils  n'étaient  pas  susceptibles  de  transport, 
devrait-on  les  considérer  comme  immeubles?  Je  ne  le  pense 
pas.  N'ayant  aucune  adhérence  au  sol,  qui  dès  lors  ne  peut 
leur  communiquer  sa  nature,  on  doit  les  considérer  comme 
un  tout  qui,  composé  de  parties  essentiellement  mobilières, 
ne  peut  avoir  une  nature  autre  que  celle  de  ses  parties.  Si  le 
tout  ne  peut  être  transporté,  les  parties  peuvent  l'être,  et, 
destinées  à  l'être^  seront  en  réalité  transportées  dans  un  temps 
plus  ou  moins  prochain.  La  solution  est  évidente  dans  le  cas 
oit  il  s'agit  d'un  entrepreneur  qui  s'engage  à  élever  sur  un 
terrain  des  constructions  avec  des  matériaux  qu'il  fournira  et 
qu'il  reprendra  après  un  certain  temps^  lorsque  les  construc- 
tions auront  rempli  leur  objet  et  seront  devenues  inutiles.  11 
n'y  a  là  qu'un  contrat  de  louage  d'ouvrage  et  d'objets  mobi- 
liers; et  ces  constructions,  qui  n'ont  aucune  adhérence  au 
sol  avec  lequel  elles  ne  s'incorporent  pas,  et  dont  au  contraire 
elles  restent  distinctes  en  fait  et  en  droit,  ne  peuvent  revêtir 
un  caractère  immobilier.  Il  n'en  serait  pas  autrement,  si  le 
propriétaire  du  sol  était  à  la  fois  le  propriétaire  des  matériaux, 
parce  que,  dans  ce  cas  même,  les  constructions  sans  fondations 
ne  s'incorporant  pas  davantage  au  sol,  les  parties  dont  elles 
se  composeraient  ne  perdraient  pas  leur  caractère  immobilier. 
A  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi,  si  les  constructions  se 
Composaient  de  parties  symétriquement  disposées,  capables 

(1}  CaM.,  25  février  1824,  ibid.^  7,  1,  403. 
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monler  et  de  se  remonter  par  piè 

iprement  dite  (1). 

la  seconde  question  se  rattache  co 

da  la  destination  de  certains  obje 
rons  vu  que' la  loi  répute  imoieublf 
îrs,  chaudières,  alambics,  cuves  el 
Ëcessaires  à  l'exploitation  desusin 
leteries  :  c'est  la  disposition  de  l'ai 
)e  là  natt  la  question  de^avoir,  d'à 
ique  à  toutes  les  exploitations,  au: 
sou  manufacturières,  comme aun 
;u)te,  si  elle  est  applicable  à  toutei 
ous  le  nom  particulier  d'usines, 
juons  d'abord  que  toutes  les  macl 
uels  qu'ils  soient  attachés  à  perpé 
ïux  bALiments,  c'est-à-dire  qui 
à  chaux  et  à  ciment,  ou  qui  ne  pi 
33  être  fracturés  et  détériorés,  ou 
a  partie  du  fonds  à  laquelle  ils  son 
ide  la  question.  Leur  adhérence  pt 
onneinconlesLablement  un  caracti 
icbines  et  ustensiles  dont  il  s'agit 
■perdu  physiquement  le  caractère 
re,  peuvent  cependant  être  co 
33,  aux  termes  de  l'article  5îi 
leur  destination  à  l'exploitation 

lequel  le  propriétaire  les  a  placés 
accessoire.  La  question  consiste  d( 

ainsi  placés  sur  un  fonds  ou  da 
inés  &  leur  exploitation;  car  il  n 
■  Code  que,  si  ces  objets  n'ont  pas 
ir  son  service  et  son  exploitation, 
ination  immobilière,  et  conserve 

meubles  qui  leur  appartient  phys 


,53I.M.Marc»«,  s 

rl'art.  5l8i  M;  Don 

mp.,  n.  1370. 

.,  6Ï4,  5îS. 
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Or,  qi]and  ces  objets  sont-ils  réputés  nécessaires  au  service 
OQ  à  l'exploitation  du  fonds  sur  lequel  ils  sont  placés?  Quand 
en  sont-il  réputés  l'accessoire?  C'est  quand  ce  service  ou  celte 
exploitation  ayant  un   but    immobilier  ou  employant   des 
moyens  immobiliers,  Texploitation  elle-même  peut-être  con- 
sidérée comme  immobilière.  Cela  résulte  deTarticle  524  lui- 
môDie  sainement  entendu,  qui,  en  déclarant  immeubles  par 
destination  les  pressoirs^  chaudières,  alambics,  cuves  et  tonnes 
placés  sur  un  fonds  pour  son  service  et  son  exploitation,  a  eu 
évidemment  en  vue  une  exploitation  agricole  et  conséquem- 
ment  immobilière.  C'est  en  effet  d'une  exploitation  agricole 
que  l'on  peut  dire  avec  vérité  que  les  machines  et  ustensiles, 
tels  que  pressoirs,  alambics  et  autres  analogues,  sont  affectés 
à  l'exploitation  du  fonds,  puisque  ces  objets  sont  employés 
pour  la  préparation  des  produits  de  l'immeuble.  Aussi  l'ora- 
teur du  gouvernement  et  le  rapporteur  du  projet  au  Tribunat 
se  rencontrent- ils  Tun  et  l'autre  pour  caractériser  la  nature 
d'exploitation  dont  le  Code  s'occupe  ici  (je  ne  parle  pas  en- 
core des  usines),  en  appliquant  cette  disposition  de  l'art.  524 
aux  objets  qu'un  propriétaire  place  sur  son  domaine  (1);  expres- 
sion qui  se  rapporte  à  l'industrie  agricole,  et  non  à  l'industrie 
manufacturière  proprement  dite. 

Il  suit  de  là  que  tous  les  ustensiles  employés  dans  une  bras- 
serie, dans  une  raffinerie,  pour  la  préparation  des  produits 
chimiques,  conservent  leur  nature  mobilière,  bien  que  placés 
dans  des  bâtiments,  parce  qu'ils  n'y  sont  pas  placés  pour  l'ex- 
ploitation d'un  fonds  ou  de  bâtiments  qui  par  eux-mêmes  ne 
produisent  rien.  Le  contraire  a  été  jugé,  il  est  vrai;  mais  cette 
jurisprudence  est  non  moins  contraire  à  la  nature  des  choses 
qu'aux  termes  et  à  l'esprit  de  l'article  524  du  Code  civil,  parce 
qu'il  n'y  a  rien  d'immobilier  dans  une  industrie  qui  se  met  à 
couvert  sous  des  bâtiments,  et  qui  s'appuie  sur  le  sol,  mais 
qui  n'exploite  directement  ni  l'un  ni  l'autre  (2). 

(1)  M.  Treilhard  et  M.  Goupil-Préfein.  —  Voy.  M.  Maleville,  Analyse, 
t.  II,  p.  10. 

(2)  Cass.,  4  février  1817, S.,  6,  1,  278. 
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intun  dislingue  à  cet  égard  enlre  le  cas  oh  lesusleiH 
£lé  placés  dans  l'immeuble  par  le  propriétaire,  et 
Is  y  ont  été  placés  par  le  locataire.  Dans  ce  dernier 
considère  comme  meubles  ;  mais,  dans  le  premier 
répute  immeubles,  tout  en  reconnaissant  qu'ils  ont 
dans  le  bftUment,  moins  pour  son  service  que  pour 
delà  profession  de  la  personne  (1).  J'avoue  ne  pas 
Ire  comment  M.  Duranton  a  pu  dans  l'hypolbëse  qui 
ipe  voir  dans  la  qualité  de  la  personne  qui  a  placé 
liles  une  raison  de  distinguer.  Sans  doute,  dans  une 
ou  agricole,  des  ustensiles  apportés  pa'r  le  fermier 
pas  réputés  immeubles,  parce  que  le  fermier  les  ap- 
ir  son  usage  personnel,  et  qu'il  ne  peul  fitre  présumé 
à  un  fonds  qui  ne  lui  appartient  pas,  des  fneubles  qui 
tiennent.  Sous  ce  rapport,  la  distinction  est  ra- 
.  Hais  quand  il  s'agit. d'une  exploilalion  indus* 
ns  laquelle  le  fonds  et  les  bAtimtnts  n'entrent  que 
iccessoires,  dans  laquelle  les  ustensiles  constituent 
pal  et,  ainsi  que  le  reconnaît  M.  Duranton  Ini- 
lont  apportés  pour  l'eiercice  de  la  profession  de  la 
'.,  et  non  pour  le  service  du  b&timent,  peu  importe 
ent  apportés  par  le  propriétaire  ou  par  le  locataire, 
ni  l'un  ni  l'autre  ne  les  apporte  pour  le  service  et 
itioQ  du  fonds.  C'esl  ce  qui  résulte  à  contrario  de  celle 
ripien  ;  ea  esse  œdium  solemus  dicere  quœ  pars  adium 
Ipropterœdei  habentur  (â).  Or,  comme  dans  l'hypo- 
uelle  il  s'agit  de  choses  qui  ne  font  pas  partie  de  l'édi- 
[ui  n'y  ont  pas  élé  placés  pour  son  usage,  il  faut 
sans  distinction  que  ces  choses  sont   toujours  meu- 


!  IV.  n.  M. 

,%fin.  ff.,De  act.  empt. 

croii  mime  pu  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  avec  H.  DemalainlM, 

19  et  SUIT,  entre  le  cas  où  l'immeuble  dans  leqoel  s'eiorcs  lln- 

«it  le  moyen  principal  de  celle  induMrJe,  et  le  cal  où  il  serait  un 

ondaire,  c'est-h-dire  entre  le  cii  où  la  destination  spéciale  do  bl- 

lit  d'être  alTectéll  une  industrie,  et  le  cas  où  ce  btti ment  n'y  senit 

lement  destiné  ;  l'industrie,  n'ayant  en  elle  rien  d'immobilier,  na 

■  de  caraciËre  parce  qu'elle  emploie  un  isatrument  immobilieri 


». 
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On  doit  en  dire  autant  des  presses  d'une  imprimerie  (1). 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  pour  les  presses  de  Timprimerie  de 
Robert  Etienne,  par  un  arrêt  du  30  juillet  i598,  rapporté  par 
tous  les  commentateurs  (â). 

C'est  par  application  de  ces  principes  qu'une  décision  mi- 
nistérielle du  4  mars  1806  (3)  a  décidé  que  les  machines,  dé- 
corations, partitions  de  musique  et  autres  effets  mobiliers 
d'un  théâtre  ne  sont  pas  immeubles  par  destination,  dans  le 
sens  de  l'article  524. 

1374.  Ces  règles  s'appliquent-elles  aux  usines?  L'article  5i4 
du  Code  civil  répute  immeubles  par  destination  les  ustensi- 
les nécessaires  à  l'exploitation  des  forges,  papeteries  et  autres 
usines,  quand  ils  y  ont  été  placés  par  le  propriétaire  pour  le 
service  et  l'exploitation  du  fonds.  Il  s'agi^de  rechercher  le 
sens  de  cette  disposition. 

.  On  donne  le  non^d'usine  aux  grands  établissements  indus- 
triels dont  le  mécanisme  est  mis  en  mouvement  par  une  force 
étrangère  à  Thomme,  par  une  force  qui  trouve  son  principe 
hors  de  lui,  tandis  que,  dans  les  manufactures  ordinaires,  la 
main  de  l'homme  imprime  le  mouvement,  ou  du  moins  est 
l'accessoire  nécessaire  du  moteur  étranger.  Les  moteurs  ordi- 
nairement employés  dans  les  usines  sont  l'eau  et  la  vapeur. 

Les  usines  sont  des  manufactures  dans  le  sens  général  du  mot, 
et  non  des  établissements  agricoles.  Cependant,  comme  Iprs 
de  la  rédaction  du  Code  le  moteur  ordinaire  était  Teau,  que 
par  conséquent  les  usines  étaient  placées  près  des  cours  d'eau 
dont  elles  utilisaient  la  force  motrice,  que  cette  force  motrice 
faisait  partie  du  fonds,  et  qu'à  raison  de  son  emploi  elle  en 

et  les  instruments  mobiliers  qu'elle  emploie  doivent  toujours  être  con* 
sidérés  nomme  les  accessoires  de  l'industrie  mobilière  à  laquelle  ils  sont 
nécessaires,  et  non  du  b&timent  dans  lequel  cette  industrie  est  exercée.  U 
est  bien  évident  d'aillears  que  tout  ceci  ne  s'applique  pas  aux  objets  mobi- 
liers adhérents  au  sol  ou  faisant  corps  avec  les  bâtiments,  qui  sont  régis 
par  d'autres  principes. 

(1)  M.  Merlin,  Répert.,  v»  Biens^  §  1  ;  M.  Duranton,  t.  IV,  n.  65;  Pothier, 
De  la  communauté^  n.  b\f 

(2)  Ferrières,  sur  l'art.  90  de  la  coutume  de  Paris. 

(a)  S.,  10,  713.  Voy.  cependant  M.  Marcadé^  sur  l'art.  534,  et  M.  Demo- 
lombe,  t.  IX,  m  265. 
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afime  la  partie  principale,  de  telle  sorte  que  l'usine  et 
cessoires  pouvaient  être  considérés  comme  appliqués 
vice  et  à  l'exploitation  du  fonds,  on  comprend  queset 
eurs  aient  placé  ces  accessoires  parmi  les  immeubles 
stinalion. 

>  depuis  lors  la  science  a  fait  des  progrès:  la  vapeur i 
icé  l'eau,  et  la  vapeur  est  un  moteur  qui  n'u  rien  d'io- 
er,  soit  dans  son  application,  soit  dans  son  principe, 
iine  mise  en  mouvement  par  la  vapeur  n'est  donc  pas 
e  celle  qui  est  mise  en  mouvement  par  un  cours  d'eau, 
litation  d'un  fonds  ou  d'un  immeuble,  mais  la  simple 
Lation  d'une  industrie  ;  el  dès  lors  les  ustensiles  et  ma- 
qiii  en  font  partie  conservent  leur  caractère  mobilier, 
le  52i  du  Code  civil  ne  peut  être  invoqué  pour  carac- 
des  faits  et  des  choses  que  ses  rédacteurs  ne  pouvaient 
sn  vue.  - 

i.  Cette  solution  s'applique  spécialement  aux  forges  et 
tblissements  affectés  à  l'esploitation  de  l'industrie  œé- 
ique;  ces  établissements  ayant  pour  objet  moins  l'ei- 
ion  de  la  mine  même  que  la  préparation  du  minerai 
ir  son  extraction,  est  devenu  un  objet  mobilier.  Mais  on 
insidérer  comme  immeubles  les  machines  à  vapeur  ou 
employées  à  l'extraction  du  minerai,  parce  que  cette 
.ion  n'est  pas  autre  chose  que  l'exploitation  de  la  mioe, 
la  mine  est  immeuble  (1). 

1.  Que  décider  relativement  aux  machines  et-au  maté- 
iplojés  à  l'exploitaiion  d'un  chemin  de  fer  î  Un  chemin 
liant  sans  contredit  un  immeuble,  il  semble,  au  premier 
que  ce  matériel  doive  être  réputé  immeuble  comme 
ur  un  immeuble  ou  dans  ses  dépendances  pour  son  ei- 
ion  el  son  service.  Mais,  en  y  regardant  de  plus  prèi, 
Dnnatt  que  l'industrie  des  chemins  de  fera  moins  pour 
exploitation  du  chemin  de  fer  en  lui-méiAe,  que  l'ei- 
lOn  d'une  entreprise  de  transports  dont  le  chemin  de 
t  que  le  moyen.  Le  matériel  n'est  pas  dès  lors  employé 
loitation  du  chemin  de  fer,  mais  &  celle  de  l'enlrepr  se 

y.  itip.,jt.  1370. 
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de  transports  ;  il  n'est  donc  pas  affecté  au  service  ou  à  Tex- 
ploitation  d'un  fonds  ou  d'un  immeuble,  et  dès  lors  il  con- 
serve son  caractère  mobilier  (1). 

Mais  il  faut  avoir  soin  de  remarquer  que  cette  solution 
ne  s'applique  pas  aux  cboses  qui  font  partie  de  la  voie 
de  fer,  tels  que  les  rails  ou  les  maQhines  adhérentes  au  sol. 
Ces  objets  attachés  au  fonds  à  perpétuelle  demeure  partici- 
pent dès  lors  à  son  caractère  immobilier. 

1377.  On  doit  ranger,  parmi  les  meublés,  les  navires  et  au- 
tres bâtiments  de  mer  (2);  mais  ce  sont  des'meubles  d'une 
espèce  particulière,  à  raison  de  leur. importance,  quant  à  la 
forme  de  la  vente  volontaire  ou  forcée  qui  en  est  faite,  et 
quant  aux  privilèges  dont  ils  peuvent  être  l'objet  :  les  navires 
sont  en  quelque  sorte  les  immeubles  du  commerce.  Sont  pa- 
reillement meubles,  les  bateaux,  bacs  et  tous  les  établisse- 
ments faits  sur  rivières  non  fixés  par  des  pilotis,  tels  que  les 
bains  sur  bateaux,  les  bateaux  de  blanchisseuses  et  les  mou- 
lins flottants  (3). 

1378.  Jusqu'ici  nous  ne  nous  sommes  occupés  que  des  im- 
meubles et  des  meubles  corporels.  Néanmoins,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  on  a  étendu  aux  objets  incorporels,  tels  que 
les  droits  et  actions,  la  distinction  en  meubles  et  immeubles 
qui,  naturellement,  n'appartient  qu'aux  choses  ;  et  on  a  con- 
sidéré les  droits  et  les  actions  comme  meubles  ou  comme 
immeubles,  selon  qu'ils  s'appliquent  à  des  choses  de  Tune 
ou  de  l'autre  nature. 

Aux  termes  de  l'article  526  du  Gode  civil,  sont  immeubles 
par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent,  l'usufruit  des  choses  im- 
mobilières, les  servitudes  ou  services  fonciers,  les  actions  qui 
tendent  à  revendiquer  un  immeuble. 

1379.  Tous  les  autres  droits  ou  actions  sont  mobiliers  :  tels 
sont,  aux  termes  de  l'article  529,  les  obligations  ou  actions 
qui  ont  pour  objet  des  sommes  exigibles  ou  des  effets  mobi-' 

(1)  Voy.  inf,^  n.  1385. 

(2)  C  civ.,  530.  —  Navim  non  inter  res  immobiles ,  sed  inter  mobiles  con- 
numerandum  puto*  Straccha,  De  navibiis,  part.  I,  n.  31. 

(3)  C.  civ.,  531. 


LIVRE  IV.   TITRB  J.   CBAF,   [. 

esactionsou  inlérâls  dans  les  compa^ies  de  flnance, 
ntnerce  ou  d'industrie,  encore  que  des  immeubles  dé- 
it  de  ces  entreprises  appartiennent  aux  compagnies, 
ar  rapport  aux  associés  seulement  et  tant  que  dure  la 

;  enfin,  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères,  soit  sur 
soit  sur  les  particuliers. 

t  k  remarquer  à  cet  égard  que  les  actions  sociales  sont 
!s,  bien  que  des  immeubles  dépendent  de  l'entreprise, 
stinction  entre  les  compagnies  proprement  dites,  c'est- 
qui  ont  une  grande  extension,  soit  quant  à  leur  objet, 
ant  au  nombre  de  leurs  membres,  et  les  sociétés  ordi- 

M.  Toullier  (1)  a  essayé  d'introduire  cette  distiactioD 
es  compagnies  et  les  sociétés,  pour  refuser  aux  intérêts 
:elles-ci  le  caractère  mobilier  que  la  loi  attribue  aux 
i  dans  celles-là;  mais  elle  ne  repose  sur  aucune  raison 
)Ie  et  elle  est  contredite  par  la  nature  des  choses  qui 
nge  pas,  selon  le  plus  ou  moins  d'étendue  de  l'enlre- 
et  par  l'article  5S9  lui-môme  qui  emploie  alternatife- 
s  mot  compagnie  et  le  mot  société. 
ce  que  les  actions  sociales  sont  meubles,  bien  que  des 
ibles  soient  mis  en  société,  il  suit  que  des  actions  dans 
ciété  qui  a  pour  objet  l'exploitation  d'une  miae,  sont 
es,  bien  que  la  mine  soit  immeuble, 
tion  sociale  ne  cesse  pas  d'être  meuble  quand  un  im- 
e  mis  en  société  constitue  à  lui  seul  l'actif  social.  L'a^ 
29  ne  distingue  pas  et  ne  pouvait  pas  distinguer.  Leca- 
;  mobilier  de  l'action  ne  provient  pas  de  ce  qu'il  y  a  des 
es  mis  en  société,  mais  de  ce  que  la  société  a  tonjoors 
bjet  l'exercice  d'une  industrie  et  les  bénéfices  qui  résnl- 
I  son  exercice,  quel  que  soit  l'objet  auquel  il  s'appliqne; 
esorte  que,  tant  que  dure  la  société,  l'action  se  résout  en 
lit  aux  bénéfices,  droit  essentiellement  mobilier  d'après 

auquel  il  s'applique.  Omnis  actio  ad  coraequendum  mo- 
rt mobilis  (3).  C'est  précisément  pour  cela  que  l'ar- 
i29  distingue  entre  l'action  dans  une  société  existante  ^ 

XII,  n.  96. 

.  Troplong,  Des  socîéléi,  1. 1,  n.  1 41. 
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l'action  dans  une  société  dissoute,  parce  que  celle-ci,  à  la 
différence  de  la  première,  constitue  un  droit  sur  Taclif  so* 
cial,  et  devient  conséquemment  immobilière  s'il  y  a  des  im- 
meubles dans  cet  actif. 

Mais  de  cette  considération  et  de  ce  que  l'action  dans  une 
société  qui  possède  des  immeubles  n'est  mobilière  qu'à 
l'égard  des  associé^  et  tant  que  dure  la  société,  on  ne  serait 
pas  fondé  à  conclure  que  l'action  devient  immeuble  au  mo- 
ment où  elle  est  vendue  :  l'acquéreur  succède  immédiate- 
ment à  l'associé  et  dévient  associé  comme  lui,  Et,  d'un  antre 
c6té,  il  ne  se  rend  acquéreur  que  de  ce  que  l'associé  ven- 
deur possédait,  c'est-à-dire  d'un  droit  actuel  aux  bénéfices 
et  d'un  droit  futur  et  éventuel  à  une  quote-part  de  l'actif, 
ce  qui  laisse  les  choses  dans  le  même  état  qu'avant  la 
vente  (!). 

1380.  Du  reste,  la  loi  a  quelquefois  permis  l'immobilisation 
des  actions  de  certaines  sociétés  privilégiées.  Telles  sont  les 
actions  de  la  Banque  de  France  (2). 

Il  en  était  de  même  autrefois  des  -effets  publics  ou  des  ren- 
tes sur  rÉtat,  qui  pouvaient  ôtre  immobilisés  pour  entrer 
dans  la  formation  d'un  majorât,  mais  qui  ne  le  peuvent  plus, 
pour  l'avenir,  depuis  que  l'institution  des  majorats  a  été  sup- 
primée (3). 

1381.  On  peut  encore  ranger,  parmi  les  meubles,  les  bre- 
vets d'invention  elles  droits  de  propriété  littéraire,  artistique 
ou  industrielle,  et  les  offices,  tels  que  ceux  d'agents  de 
change  et  de  courtiers. 

Il  est  enfin  une  dernière  espèce  de  meubles,  particulière  au 
commerce,  à  la  fois  corporels  et  incorporels.  Ce  sont  les  fonds 
de  commerce  qui  se  composent  de  marchandises  et  autres 
objets  mobiliers  corporels  garnissant  les  lieux,  ensuite  de 
l'achalandage  et  quelquefois  du  droit  au  bail,  qui  constituent 
des  droits  purement  incorporels. 

(1)  Voy.  Cass.,  7  avril  1S24,  S.,  7, 1,  432;  29  mai  1865,  S.,  65, 1,  825;  Or- 
léans, 26  août  1869,  D.,  (>9,  2,  18.S  ;  M.  Troplong,  Des  sociétés,  U  I,  u.  141. 

(2)  Décr.  16  Janvier  1806,  art.  7  ;  loi  du  17  mai  1834,  art.  5. 

(8)  Loi  du  12  mai  1835.  —  Angers,  6  Juillet  1861,  S.,  62,  2,  222. 
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tenant  que  nous  avons  élabli  la  distinction  entre  les 
s  et  les  immeubles,  voyons  quelles  choses  peavenl 
tbjet  d'un  commerce  proprement  dit. 


CHAPITRE   II 


CHOSES   OUI    PEUVENT  FAIBB   L  OBJET  D  DM    COHMERCE. 

.  —  l3S2.Les  meubles  seuls  peuvent  faire  l'objet  d 
[neDt  dit;  les  immeubles  en  sont  exclus.  —  I3H3.  L'eiploiu 
[j't.  rJen  da  commarcîil.  —  1384.  Quid  dç  l'achKt  à 
—  I38S...  De  r ei pi ui talion  d'un  chemin  de  fer.  —  1386.  Des  mir- 
ses  ;  BÎgniflnatîoD  de  ce  mut.  —  138T.  Distinction  entre  les  mar- 
ies et  les  denrées.  —  1388.  Quand  un  meuble  devient- il  marchandise. 
id  cesse-t-i]  de  l'ëtreT  —  1388.  Les  métaux  et 
mdise.  —  noO.  Dos  meubles  incorporels  considérés  a 
ses.  Créances  ;  efTeCs  publics  ;  actions  sociales  ;  fonds  de 
.  —  1301.  Du  travail  considéré  comme  marchandiae.  —  1393.  De 
jriété  littéraire,  industrielle  et  artistique. 


.  Je  l'ai  déjk  dll,  les  meubles  seuls  peuvent  faire  l'objet 
imerce  proprement  dit  (I)  ou  de  l'industrie  commer- 
Vercis  appellatio  ad  res  mobiles  tantum  pertinet,  dit 
(â).  Quant  aux  immeubles,  quoiqu'ils  puissent  être  et 
oient  fréquemment  l'objet  de  rapports  intéressés  eolre 
nmes,  ils  ne  peuvent  être  un  objet  de  commerce  que 
acception  la  plus  générale  de  ce  mot  (3). 
.  là  une  vérité  qui  résulte  et  de  la  définition  économique 
nmerce,  et  de  la  riéflmliou  ou  description  juridique 
lonnent  les  articles  Qâ  et  633  du  Code  de  commerce, 
uiquement  parlant,  le  commerce  n'eslautre  cbose  que 
sport  des  marchandises  d'un  lieu  à  un  autre;  en  d'autres 
,  le  commerce  met  à  noire  portée  les  objets  de  nos  be- 
|ui  n'y  seraient  pas  sans  cela  (4)  :  ce  qui,  bien  évidem- 


y,  sap.,  a.  I3G0. 
y.  t.  I,  n.  3. 
e6,ff..  De  verO.  signif. 
>y.l.  I^n.  11. 
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ment,  ne  s'entend  que  des  objets  mobiliers.  Juridiquement 
parlant,  il  n'est  pas  un  seul  des  actes  que  les  articles  632  et  633 
du  Code  placent  parmi  les  actes  de  commerce,  qui  puisse  s'ap- 
pliquer aux  immeubles,  et  qui  ne  s'applique  an  contraire 
directement  et  nécessairement  aux  meubles.  Sans  doute  Ténu- 
mération  faite  par  ces  articles  n'est  pas  limitative;  mais  elle 
est  démonstrative;  et  elle  démontre,  par  les  exemples  sur  les- 
quels elle  s'appuie,  que  les  immeubles  ne  peuvent  jamais  être 
.directement  un  objet  de  commerce.  Je  reconnais  qu'on  peut 
spéculer  sur  des  immeubles,  les  acheter  pour  les  revendre  en 
masse  ou  en  détail  ;  mais  toute  spéculation  n'est  pas  un  acte 
de  commerce.  La  spéculation  est  le  genre;  le  commerce  est 
Tespèce  :  et  le  caractère  distinctif  de  cette  espèce,  c'est  d'avoir 
pour  objet  des  valeurs  mobilières,  soit  qu'il  s'agisse  de  les 
produire,  soit  qu'il  s'agisse  de  les  mettre  en  œuvre  pour  en 
augmenter  l'utilité,  soit  qu'il  s'agisse  de  les  mettreàla  portée 
du  consommateur. 

C'est  donc  avec  raison  qu'une  jurisprudence  à  peu  près 
unanime  a  jugé,  soit  qu'il  n'y  a  pas  acte  de  commercé  dans 
l'achat  d'un  immeuble  pour  le  revendre  après  l'avoir  di* 
visé  (I);  soit  qu'on  ne  peut  réputer  commerçant  celui  qui  se 
livre  habiluellement  à  l'achat  età  la  revente  d'immeubles  {^)  ou 
qui  loue  des  immeubles  pour  les  sous-louer  (3)^ 

Cependant  un  savant  auteur,  M.  Troplong  (4),  tout  en  re- 
connaissant que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  les  im- 
meubles ne  peuvent  être  un  objet  de  commerce,  se  plaint  de 
ce  qu'il  appellç  une  lacune.  On  ne  voit  pas  pourquoi,  dit-il, 
on  ne  traiterait  pas  comme  marchands,  ceux  qui  traitent  la 

(1)  Cass.,  28  brum.  an  \]U,  S.,  2,  1,  35;  Metz,  18  juin  1812,  ibid.,  4,  2, 

137. 

(2)  Bourges,  4  décembre  1829,  S. ,  9,  2,  356,  et  20  mai  1843,  S.,  44,  2,  37  ; 
Casa.,  4  Juin  1850,  S.,  50,  1,  593.  Voy.  dans  le  même  sens,  M.  Merlin, 
Questions  de  droit,  ▼"  Actes  de  commerce,  §  4  ;  f'avard,  y'*' Actes  de  corn- 
merce,  §  I,  n.  6;  Pardessus,  t.  1,  n.  8;  Vincens,  t.  I,  p.  123;  Maiepeyre 
et  Jourdain,  Des  sociétés  commerc.^^.  9;  M.  Troplong,  Des  sociétés,  1. 1, 
n.  319,  M.  Molinier,  n.  14;  M;  Nouguier,  U  I,  n.  359;  M.  Alauzet,  t.  IV, 
n.  20V6. 

(3)  Paris,  iSjuillet  1861,  S.,  61,  3,  568. 

(4)  Ubi  sup,  —  V.  aussi  M.  Démangeât  sar  Bravard,  t.  VI,  p.  323* 
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oprtélé  foncière  comme  une  marchanflise. 
it,  je  l'avoue,  aucun  ioconvénient  à  c6  q 
nt  le  commerce  de  biens  immeubles,  les  n 
ens,  comme  on  les  appelle  vulgairement,  fi 
>mme  marchands,  c'est-à-dire  Justiciables  des 
immerce;  mais  je  ne  vois  pas  non  plus  qu< 
orneraient  les  spéculateurs  et  le  public.  Depu: 
s  ventes  en  détail  de  biens  achetés  en  masse 
ir  une  vaste  échelle,  et  je  ne  crois  pas  que  les 
1  rencontrer  ce  genre  de  spéculation  aient  été 
n  caractère  civil.  Ces  entraves  ont  été  la  consé 
ble  de  la  nature  même  de  l'objet  mis  en  spéci 
dire  de  la  forme  obligée  des  acies  nécessaires 
transmission  de  la  propriété,  et  surtout  de; 
gisirement  auxquels  les  transmissions  succès 
3U.  Ce  dernier  obstacle,  qui  n'est  pas  insurmo 
it  sans  doute  disparaître  de  nos  lois  flscales.  < 
li  résulte  des  formalités  mêmes  de  latransmi 
icessité  de  la  purge,  je  ne  vois  pas  commen 
1  délivrer  le  commerce  des  biens,  qui  ne  peut  t 
utile  aux  vendeurs,  aux  acheteurs  el  au  pubi 
l'il  présente  une  sécurité  complète  et  qu'il  i: 
is  les  droits  des  tiers.  Il }'  a  des  inconvénients  qi 
ibir  en  retour  de  leurs  avantages. 
On  ne  peut  méconnaître  toutefois  qu'il  n'y  ait 
m  réfléchie,  selon  moi,  k  voir  un  commerce  v 
spéculation  qui  s'exerce  sur  les  immeubles, 
erçants  dans  ceux  qui  se  livrent  &  celle  spéculi 

(0  Va  arr&t  ds  li  caar  d'appel  de  Piria,  du  13  Juillet  It 
iourual  le  Droit  (n*  du  I&  juillet),  ■  jug«  qu'un  not 
minerce  lorsqu'il  «chète  dei  immeubles  puur  les  revend 
Udl.  —  Et  an  auteur  récent,  H.  Beslay,  a  nifims  direct 
■olutlon  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  en  sou 
•mnunl.  du  Code  de  commerce,  1. 1,  n.  101  et  sniT.,  que 
i  ont  pour  objet  des  immeubles  peavent  avoir  un  caiac 
lis  les  raisons  qu'il  donne  Ik  l'appui  de  eun  opinion  ont  un 
'émeut  tliéorique,  en  ce  sens  que  si  en  elles-m^es  elles  i 
ment  dépoorvuet  de  fondement,  elles  ne  tiennent  pas  un 
I  l'éiMde  1»  législation,  en  donnant  mx  mata  une  sigoil 
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il  y  a  d'aulant  moins  de  nécessité  à  faire  violence  à  la- nature 
des  choses  pourvoir  dans  cette  spéculation  un  acte  de  com- 
merce, que,  dans  un  grand  nombre  de  cas^  les  actes  acces- 
soires que  sont  forcés  de  faire  les  spéculateurs,  ont  un  carac- 
tère commercial  qui  suffit  pour  les  faire  considérer  comme 
marchands. 

Ainsi,  ceux  qui,  pour  payer  les  immeubles  qu'ils  achètent 
dans  le  but  de  les  revendre,  sont  dans  l'habitude  d'émettre 
des  lettres  de  change  ou  des  billets  à  ordre;  ceux  qui  reven- 
dent ou  débitent  en  détail  les  matériaux  provenant  de  la 
démolition  des  bâtiments  qu'ils  ont  achetés  dans  le  but  de  les 
revendre;  ou  des  coupes  de  bois  (1]  :  ceux-là  font  acte  de 
commerce  et  peuvent  dès  lors  être  réputés  commerçants, 
parce  qu'ils  se  livrent  à  des  spéculations  auxiliaires  de  la 
spéculation  principale,  fortement  empreintes  du  caractère 
commercial. 

On  doit  même  aller  plus  loin  et  reconnaître  qu'une  société 
formée  pour  acheter  des  terrains  et  les  revendre  après  y  avoir 
élevé  des  constructions  peut  être  considérée  comme  une 
société  commerciale,  quand  l'objet  principal  de  la  spécula- 
tion est  l'industrie  des  constructions,  et  que  l'achat  d'immeu- 
bles n'y  intervient  que  comme  moyen  de  réaliser  cçtte  spé- 
culation. Par  suite  les  contestations  qui  s'élèvent  entre  les 
associés,  et  les  actions  des  fournisseurs  contre  les  associés 
sont  de  la  compétence  des  tribunaux  de  commerce.  C'est  ce 
qui  a  été  jugé  avec  raison  par  deux  arrêtés  de  la  chambre  ci- 
vile de  la  Cour  de  cassation,  du  3  février  18G9  (2). 

Mais  le  soin  avec  lequel  ces  arrêts  relèvent  les  constatations 
défait  des  arrêts  attaqués  desquels  il  résulte  que  les  associa- 
tions avaient  pour  objet  des  entreprises  de  travaux  et  de  four- 
nitures dont  Tachât  de  terrains  n'était  que  l'accessoire^  dé- 
montre que  la  solution  devrait  être  différente  si  des  faits 

lear  signification  légale  et  en  allant  môme  Jasqu'à  contester  la  distinction 
des  choses  eu  meubles  et  en  immeubles. 

.    (1)  Bourges,  19  mars  1S31,  S.,  32,  2,  33;  i).,  32,  2,   185;  M.  Pardessus, 
t.  I,  n  8. 
(2)  D.,  60,  1,  160. 
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latés  il  résultait  que  la  spéculation  a  pour  objet  prio- 
rachatetlareventedesimmeubles,  lerrainsou  maisons, 
1  mise  en  valeur  et  l'exploi  lation  de  ces  immeubles,  ainsi 
'a  jugé  la  cour  de  Paris  le  15  février  1868  (i). 
y  a  plus  :  daos  le  cas  même  où  l'achat  des  malériaui 
construire  une  maison  destinée  &  fitre  revendue  coDSli- 
n  acte  de  commerce,  la  vente  de  cette  maison,  les  actes 
irs  à  cette  vente  et  spécialement  le  mandat  donné  pour  la 
I  n'auraient  aucun  caractère  commercial,  puisqu'il  ne 
'ait  pas  de  la  vente  des  matériaux  considérés  comme 
lies,  mais  de  la  vente  de  la  maison  qui  est  immeuble  (2). 
question  de  savoir  si  l'achat  d'un  immeuble  dans  lequel 
t  exploité  un  commerce  ou  une  industrie  a  un  caractère 
nercial,  dépend  également  des  circonstances.  Si  l'immeu- 
st  acheté  seul,  ce  n'est  pas  là  un  acte  de  commerce.  S'il 
;helë  Rvec  le  Tonds  de  commerce  qui  s'y  exploite,  il  Tant 
igiier.  Si  la  vente  a  eu  lieu,  bien  que  par  le  même  contrat, 
iiinaiit  deux  prij  distincts,  l'un  applicable  à  l'immeuble, 
e  applicable  au  Tonds  de  commerce,  la  vente  n'est  com- 
iale  qu'en  ce  qui  touche  le  fonds  de  commerce  (3).  Si  la 
:  a  eu  lieu  en  bloc  et  pour  un  seul  et  même  prix,  il  faut 
trcher,  d'après  l'impurlance  relative  de  l'immeuble  et 
nds  de  commerce  ou  d'industrie,  quel  est  l'objet  princi- 
u  contrat,  et  quel  en  est  l'accessoire,  et  la  ventesera  civile 
ommerciale,  selon  que  le  principe  civil  ou  le  principe 
nercial  y  dominera. 

[)s  tous  les  cas  l'acquisition  d'une  maison  pour  l'affecter 
commerce  ou  &  une  industrie,  n'a  jamais  un  caractère 
lercial  (4). 

intau  louage  d'une  usine  et  de  son  mobilier  industriel 
l'exploiter,  il  constitue  sans  aucun  doute  un  acte  easea- 
ment  commercial  (5). 

)  ,  SB,  ï,  30S. 

aris,  iç  nov.  IsaG,  BuU-,  de  la  cour  d«  Paris,  186T,  p.  050. 

oy.  iqAi  "•  )393. 

«ri*,  21  mars  ISSl,  S.,  àl,  !.  305. 

ouen,  i;  Juillet  IMO,  S.,  10,  1,  188 ; Colmar,  It  iwt.  I84S,  S.,  M,!, 

irdastua,  n.  il  ;  M.  Holinier,  SB. 
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1383.  Par  une  conséquence  naturelle  des  règles  qui  précô- 
dent,)esminesélantct)nsidéréescommeimmeubles,leurexploi- 
talion  n'a  rien  de  commercial  (1).  C'est  d'ailleurs  la  disposition 
expresse  de  l'article  32  de  laloi  sur  les  mines,  du  21  avril  18i0. 
Toutefois,  si  celui  qui  exploite  une  mine  joint  à  son  exploita- 
tion une  autre  industrie,  quoique  analogue;  par  exemple,si,au 
lieu  de  se  borner  à  extraire  le  minerai,  à  l'épurer  et  à  le 
mettre  à  la  portée  des  fabricants  qui  emploient  le  métal  dans 
leurs  produits,  il  fabrique  lui-même,  avec  le  métal  qu'il  a 
extrait  et  préparé  des  objets  qu'il  livre,  soit  aux  marchands 
en  gros  et  en  détail,  soit  à  la  consommation  immédiate,  il  est 
réputé  faire  un  acte  de  commerce  qui  s'exerce  non  sur  la 
mine  ou  sur  son  exploitation^  mais  sur  l'exploitation  du  mi- 
nerai  qui  par*son  extraction  est  devenu  meuble  (2). 

1384.  Du  reste,  bien  que  les  immeubles  en  eux-mêmes  ne 
puissent  pas  être  un  objet  de  commerce,  cependant  ils  peu- 
vent entrer  comme  éléments  dans  des  actes  de  commerce  ; 
et,  dans  ce  cas,  la  présence  de  cet  élément  étranger  n*en1èvé 
pas  à  l'acte  le  caractère  commercial  que  lui  attribue  son  objet 
principal. 

Ainsi,  le  grand  commerce  de  manufactures  ne  cesse  pas 
d'être  un  commerce,  parce  qu'il  ne  peut  s'exercer  sans  vastes 
établissements  immobiliers.  Il  sait  de  là  que  le  manufacturier 
ou  le  fabricant  qui  achète  les  choses  nécessaires  à  la  mise  en 
activité  de  son  établissement  fait  acte  de  commerce,  bien  que 
ces  choses  puissent  être  destinées  à  devenir,  par  leur  incor- 
poration à  rimmëuble,  immeubles  par  destination  (3). 

1385.  Ainsi  encore  l'exploitation  d'un  chemin  de  fer,  ayant 
pourl)ut  moins  l'exploitation  de  l'immeublequ'une  entreprise 
de  transports  (4),  peut  faire  l'objet  d'un  commerce  propre- 
ment dit,  non-seulement  quand  il  s'agit  de  l'exploiter,  mais 
encore  lorsqu'il  s'agit  de  le  construire.  C'est  en  ce  sens  qu*il 

(1)  Yoy.  supéf  n,  1370. 

(2)  Ibid  ,  n.  1371.  V.  ausBi  Rouea,  78  fév.  1861,  S  ,  61,  2,  613,  et  Col- 
mar,  4  juin  1862,  S.,  62,  2,  149. 

(3)  Voy.  «t<p.,n.  1370. 

(4)  /6<d.,  n.  1370. 
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a  élé  jugé  avec  raison   par  la  Cour   de  cassation^  le 
juin  1843  (1),  que  les  fournitures  de  matériaux  pour  la  coq- 
struction  d'un  chemin  de  fer  ont  un  caractère  commercial. 

Il  y  a  plus  :  l'entreprise  de  construction  d'un  chemin  de  ter 
constitue  non  un  acte  isolé  de  commerce^  mais  une  série 
d'actes  de  commerce  et  par  suite  l'entrepreneur  d'une  telle 
construction  est  commerçant  (3). 

Du  reste,  comme  on  le  voit  par  ces  exemples,  c'est  toujours 
le  contact  de  la  chose  mobilière  qui  imprime  la  coaiincrcia- 
litéà  la  chose  immobilière  :  preuve  certaine  et  nouvelle  qu'en 
principe  et  en  règle  générale,  les  meubles  seuls  peuvent 
faire  l'objet  d'un  commerce. 

1386.  Considérés  comme  objet  de  commerce,  les  meubles 
prennent  le  nom  de  marchandises.  Marchandise  est  un  mot  gé- 
nérique quiydans  son  acception  restreinte,  ne  s'applique  qu'à 
des  meubles  corporels,  mais  qui,  dans  une  acception  plus 
étendue  et  non  moins  juridique,  comprend  également  des 
meubles  incorporels.  Tout  ce  qui  peut  faire  l'objet  d'un  com- 
merce, être  vendu  ou  loué  est  marchandise  (3).  C'est  en  ce 
sens  que,  dans  le  langage  des  anciens  auteurs,  faire  le  commerce 
et  faire  la  marchandisfe  sont  deux  locutions  synonymes.  C'est 
pourquoi  on  appelle  marchands  tous  ceux  qui  font  le  com- 
merce ou  la  marchandise,  u  Je  crois,  disait  M.  le  procureur 
général  Dupin  à  la  Cour  de  cassation,  dans  un  réquisitoire 
qui  renferme  beaucoup  de  recherches  philologiques  sur  le 
mot  marchandise^  que  ce  mot  est  essentiellement  générique 
quand  il  est  employé  seul  sans  expression'qui  le  limite,  et 
qu'il  est  synonyme  du  mot  commerce  dans  son  sens  le  plus 
étendu.  —  MercarCy  acheter  et  vendre,  faire  Ja  marchandait, 
spéculer.  C'est  de  là  que  nous  est  venu  le  mot  marché,  lieu  où 
l'on  vend  et  où  l'on  achète.  Au  moyen  Age,  mercàndisarepouTmtT' 
caturam  facere,  MercandisaSy  incharlây  anno  1478;  mercari  seu 
mercandisam  facere^  faire  la  marchandise  :  ce  qui  n'est  pas  fa- 
briquer, mais  trafiquer. —  Consultons  les  lexiques,  nous  yver- 

(1)  s.,  43,  1,574. 

(2)  Voy.  Cass.,  2  fév.  1860.  D.,  69>  1,  370. 

(3)  ToQbeau,  t.  \,  p.  399. 
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rons  :  ne^in  ierram  nostram  veniamusad  mercandisas  ibifaciendas^ 
pour  y  faire  des  affaires.  Jetons  les  yeux  sur  nos  anciennes 
ordonnances^  .et  nous  y  lirons  :  les- juges  de  la  marchandise^ 
pour  les  juges  du  commerce.  En  1672  on  apposait  le  marteau 
de  la  marchandise^  en  vertu  des  ordonnances,  pour  dire  le 
marteau  du  commerce.  Je  lisais  l'autre  jour  la  vie  de  Colbert 
par  le  marquis  D...;  l'auteur  y  dit  :  «  Golbert  compléta  son  édu- 
«cation  d'homme  d'affaires  dans  la  ville  deParis,  en  y  appre- 
n  nant,  suivant  l'expression  commerciale,  à  faire  la  marcAan* 
n  dise.  »  — Ainsi,  ce  mot  par  lui-même  est  très-générique.  C'est 
la  chose  commerciale,  quand  ce  n'est  pas  le  commerce  lui* 
même  (1).  » 

Enfin,  suivant  Barthole  et  Straccha  (2),  le  mot  marchan- 
dise est  général  à  tel  point  que  si,  par  testament,  un  com- 
merçant avait  légué  sa  marchandise,  ses  dettes  actives  seraient 
comprises  dans  le  legs.  Nous  verrons  tout  à  l'heure  les  con- 
séquences de  cette  signification  (3). 

1387.  Les  meubles  corporels,  considérés  comme  marchan- 
dises, se  divisent  en  marchandises  proprement  dites  et  en 
denrées.  On  entend  par  denrées  les  produits  destinés  à  la 
nourriture  ou  aux  besoins  de  l'homme  et  des  animaux,  et  qui 
sont  de  nature  à  être  consommés  ou  dénaturés  {larle  premier 
emploi  qu'on  en  fait.  Sous  la  dénomination  de  marchandises, 
opposée  à  celle  de  denrées,  on  comprend  les  objets  qui  sub- 
sistent après  le  premier  usage  qu'on  en  fait,  ou  qui  ne  s'usent 
que  par  une  consommation  lente  (4).  Du  reste,  quoique  le 
mot  marchandises  comprenne  dans  sa  généralité  les  mar- 
chandises proprement  dites  et  les  denrées,  il,y  a  à  observer, 
à  cet  égard,  quant  aux  denrées  qui  sont  un  produit  agricole, 
qu'elles  ne  deviennent  marchandises,  dans  l'acception  géné- 
rale du  mot,  que  lorsqu'elles  sortent  des  mains  du  producteur 
pour  passer  entre  les  mains  du  commerçant  qui  les  achète 
pour  les  revendre,  les  préparer  ou  les  exploiter;  et  quant  aux 

(1;  Conclusions  dans  l'affaire  des  Messageries  prévenues  de  coalition.  S  , 
36,  1,  881. 

(2)  De  mercat.,  p.  354,  n.  96.  Toubeau,  p.  399. 

(3)  Voy.  tV,/".,  n.  1390. 

.  (4)  H.  Pardessus,  n.  8. 
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'ées  qui  sont  un  produit  industriel  et  commercial,  qu'elles 
marchandises  entre  les  mains  du  producteur  comme  en 
;s  du  marchand  qui  les  achète  pour  le  reTendre(l). 
188.  Toute  chose  d'ailleurs  cesse  d'être  marchandise  lors- 
Ue  sort  des  mains  du  marchand  pour  passer  entre  les 
is  d'un  consommateur.  Straccha  n'ose  pas  décider  la 
ilion  :  Illud  in  dubâaa  revocari  etiam  polesl  an  merat  appel- 
ne  veslimenta  conlinentur  et  cœiera  quœ  habemus  ad  uatan 
idianum  pertinentia  seu  quotidianum  penus  (2);  mais  il  est 
Lrop  manisreste  qu'on  ne  peut  donner  le  nom  de  marchan- 
s  qu'aux  choses  destinées  à  être  vendues,  et  que  les  choses 
;lées  à  l'usage  de  la  personne  ne  sauraient  dès  lors  avoir 
araclëre.  Ce  sont  des  meubles  dans  l'acception  ordinaire 
elte  expression  et  non  des  marchandises.  Or,  si  tout  meu- 
peut  devenir  une  marchandise,  tout  meuble  n'est  pas  par 
ngme  une  marchandise  tant  qu'il  n'est  pas^engagé  dans 
>mmerce.  Cela  est  si  vrai  que,  dans'le  langage  juridique, 
lot  meubk  n'entraîne  pas  avec  lui  l'idée  de  marchandise, 
t  ce  qui  résulte  de  l'article  S33  du  Code  civil,  aux 
les  duquel  le  mol  meuble  employé  seul  dans  les  disposi- 
s  de  la  loi  ou  de  l'homme,  sans  autre  addition  ni  désigna- 
,  ne  comprend  pas  ce  qui  Tait^'objet  d'un  commerce. 
(89.  Tout  meuble,  au  surplus,  peut  devenir  marchandise, 
;e  que  tout  meuble  petit  faire  l'objet  d'un  commerce. 
ii  les  métaux  précieux  sont  une  marchandise,  non-seule- 
it  quand  ils  sont  en  lingots,  mais  encore  quand  ils  sont 
mayés.  Il  n'y  a  d'autre  dilTérence  entre  le  lingot  et  la 
maie  que  celle  qui  existe  entre  un  produit  fabriqué  et  la 
ière  première  dont  il  est  fait  (3).  Ce  point,  du  reste,  n'a. 
toujours  été  admis  par  les  jurisconsultes,  et  notamment 
les  jurisconsultes  français  qui,  se  fondant  sur  cette  erreur 
lomique  que  la  monnaie  est  un  signe  de  la  valeur  des 
ses,  qui  représente,  en  tant  que  monnaie,  une  valeur  ou 
quantité,  et  non  un  corps,  qwe  non  numeratur  lanqaan 

MH.  Delunirre  et  Lepoitvin,  Du  contrat  de  commis.,  t.  Ul,  n.  10. 

De  mercal.,  psrt.  I,  n.  96. 

J.-B.  Say,  Traiiè  d'icoii.polil.,  p.  SiO,  (Ëdit.  GuilUuniiii). 
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massa  nec  tanquam  speeieSy  sed  tanquam  tnoneta  et  quanlitas^  et 
sic  seu  ratione  valoris  et  qtumtitatis  (1),  soutenaient  que  la  mon- 
naie n'est  pas  une  marchandise.  Bine  de  jure  pecunia,  in  quan^- 
tum  pecunia^  non  est  merXy  née  venit  appellatione  mercium^  vel 
similium  rerum,  necper  eas  œstimatur^  sed  omnes  res  œstimat  (2). 
Cette  erreur,  qui  d'ailleurs  était  renouvelée  des  Grecs  (icdcvrcp 
ykp  (AfiTpet,  dit  Aristote  en  parlant  de  la  monnaie),  s'est  main- 
tenue longtemps  encore,  grâce  à  Montesquieu  (3)  et  à  Po- 
tier (4).  Mais  ce  n'est  pas  sans  étonnement  qu'on  en  rencontre 
des  traces  jusque  dans  le  Gode  civil  (5),  et  qu|on  voit  dans  les 
travaux  préparatoires  de  ce  Gode  un  membre  du  Tribunat, 
M.  BoutteviUe,  opposant  les  lingots  à  la  monnaie,  refuser  la 
qualification  de  marchandise  à  la  monnaie  pour  la  réserver  aux 
lingots;  car  lors  de  la  préparation  et  de  la  publication  du  Gode, 
Adam  Smith  avait  déjà  prouvé  que  la  monnaie  n'est  pas  le 
sigile  de  la  valeur  des  choses,  mais  un  simple  instrument  des 
échanges  (6); une  valeurqu'on  donne  pour  une  autre  valeur  et 
dont  le  monnayage  ne  change  pasla  nature,  puisqu'il  n'a  oune 
doit  avoir  d'autre  but  que  d'imprimer  sur  le  métal  même  la  ga^ 
rantie  de  sa  pureté  et  de  son  poids.  Il  y  a  toutefois  entre  les  au- 
tres marchandises  et  la  monnaie  cette  différence  que  les  premiè- 
res s'achètent  pour  ôtre  finalement  consommées,  tandis  qu'on 
n'achète  pas  la  monnaie, ou,  ce  qui  revient  au  même,  on  ne  l'ac- 
quiert pas,  par  le  moyen  d'un  échange,  pour  la  consommer, 
mais  pour  la  revendre,  c'est-à-dire  pour  la  donner  en  échange 
de  quelque  autre  chose  qu'on  se  propose  de' consommer  (7). 
Mais  cette  différence,  qui  provient  de  Tutilité  particulière 
de  la  monnaie,  n'en  change  pas  la  nature  commerciale,  puisque, 
si  on  ne  là  consomme  pas  matériellement,  on  la  consomme  de 
la  manière  qui  lui  est  propre  en  la  dépensant.  D'un  autre  côté, 
chaque  espèce  de  monnaie  s'échange  dans  le  commerce  contre 

(1)  Dumoulio,  Dewuris,  n.  694. 

(2)  Ibid. 

(3)  Esprit  des  /où,  liv.  XXII,  ch.  vii. 

(4)  Du  prêt  de  consommation,  n.  37. 

(5)  &  civ.,  1895. 

(6)  Liv.  I,  ch.  IV,  t.  1,  p.  29  (Édit.  Guillaumin). 

0)  J.-B.  Say,  Omrs  d'éem.  petit,,  1. 1,  p.  375  (ËdiU  Gaillaumin). 
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e  monnaie  d'une  autre  espèce  :  la  monnaie  d'or  contre  la 
annale  d'argent;  la  monnaie  d'un  pays  contre  la  monnaie 
in  autre  pays  ;  et  cet  échange,  qui  n'est  pas  gratuit,  con- 
tue  im  véritable  commerce  dans  lequel  la  monnaie  esl 
nsidérée  comme  une  marchandise  ordinaire.  Il  est  d'ail- 
irs  fort  remarquable  que  l'erreur  dans  laquelle  sont  tomttés 
I  jurisconsultes  français  n'était  pas  partagée  par  les  juriscon- 
Ites  italiens,  qui,  plus  familiarisés  avec  les  idées  commer- 
iles,  ont  de  tout  temps  considéré  la  monnaie  comme 
EircbandiBe.Casaregis(l},  Straccha(2),  BaphaSI  deTurri{3), 
accia  (4),  sont  unanimes  sur  ce  point.  Pecunia  contxnetw  ap- 
!/afionemerc'(,ditce dernier  auteur;  merx potett emi  et  oeniH, 
quotida  vendiivr  et  emitur:  ergo  pecunia  etiam  tanquam  merx 
ttractari  poteU. 

La  jurisprudence  moderne  ne  refuse  pas  d'ailleurs  à  li 
innaieou  aux  sommes  d'argent,  la  qualification  de  marchaih 
ies(S). 

Du  reste,  il  en  est  de  la  monnaie  comme  des  marchandises 
diriaires.  Le  mot  ni^6/e  employé  seul  dans  les  disposition! 
la  loi  ou  de  l'homme,  sans  autre  addition  ni  désignation, 
comprend  pas  plus  l'argent  comptantque  les  autres  choses 
sant  l'objet  d'un  commerce  (6). 

1390.  Nous  avons  déjà  vu  que  les  meubles  incorporels  sont 
irchandises  aussi  bien  que  les  meubles  corporels,  quand  ils 
it  l'objet  d'un  commerce.  Ainsi  les  créances  commerciales 
nstatées  par  lettres  de  change,  billets  à  ordre,  Tactures  on 
très  titres  analogues,  sonL  de  véritables  marchandises  qui 
it  l'objet  d'un  commerce  actif  et  spécial,  et  dont  la  trans- 
ssion  constitue  un  Tait  commercial,  même  quand  elle  a  lien 
tre  non-comhierçants,  alors  du  moins  qu'il  s'agit  de  lettres 
change  (7).  Il  a  m6me  été  jugé  par  la  cour  de  Poitiers, 

1)  DiK.  TO,  11.  U  et  dise.  1!9,  n.  1}  et  13. 

î)  De  mereat.t  p.  3SI,  n.  TS. 

DDecambii»,  çtwj/.  0,  n.  IB,  p.  S8. 

\)  De  comm.  el  camb.,  p.  108,  n.  30. 

ijcus,  G  aoùUSGT.D.,  68,  ),3j. 

1}C.  civ.,  533. 

1)  a  coill.,6:)G,  03''. 
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le  5  janvier  4841  (f  ),  que  la  cessioQ  d'une  créance  commerciale 
constatée  par  billets  à  ordre,  faite  par  un  commerçiint  à  un 
autre  commerçant,  est  un  acte  de  commerce,  quoique  la 
cession  ait  lieu  dans  une  forme  non  commerciale. 

Quant  aux  créances  qui  ne  sont  commerciales  ni  par  leur 
forme  ni  par  leur  origine,  elles  ne  deviennent  marchandises 
que  lorsqu'elles  font  l'objet  d'une  spéculation,  c'est-à-dire 
quand  elles  sont  achetées  pour  être  revendues  (â). 

Il  en  est  de  môme  des  effets  publics  :  quand  ils  sont  achetés 
pour  être  conservés  et  comme  emploi  d'un  capital,  ou  qu'ils 
sont  vendus  par  celui  qui  veut  s'en  défaire  dans  le  seul  but  de 
réaliser  son  capital,  on  ne  peut  les  considérer  comme  mar- 
chandises (3);  mais  quand  ils  sont  achetés  ou  revendus  dans 
la  vue  d'une  spéculation  à  faire  sur  la  différence  entre  le  prix 
d'achat  et  le  prix  de  revente,  ils  deviennent  marchandise  (4). 

C'est  par  une  autre  distinction  que  se  résout  la  question  de 
savoir  si  les  actions,  ou  parties  d'intérêt  dans  une  société 
commerciale,  sont  une  marchandise.  Il  faut  distinguer  entre 
les  actions  qui  donnent  à  celui  qui  les  possède  la  qualité  de 
commerçant,  telles  que  les  parts  ou  intérêts  dans  une  société 
en  nom  collectif;  et  les  actions  dans  une  société  en  coniman- 
dite  ou  anonyme,  qui  ne  rendent  point  commerçant  celui  qui 
en  est  titulaire.  Les  premières  doivent  être  considérées  comme 
marchandises,  parce  qu'elles  ont  toujours  un  objet  commer- 
cial, et  qu'elles  rendent  l'associé  commerçant.  Les  secondes, 
au  contraire,  qui  ne  constituent  par  elles-mêmes  qu'un  pla- 
cement de  fonds,  ne  sont  pas  une  marchandise. 

Il  suit  de  là  que  la  souscription  d'actions  dans  une  société 
en  commandite,  qui  ne  rend  pas  le  souscripteur  commerçant, 
ne  constitue  pas  non  plus  de  sa  part  un  acte  de  commerce: 
c'est  un  simple  bailleur  de  fonds  qui,  comme  l'a  très-bien  dit 


(1)  s.,  41.2,  121. 

(2)  M.  Pardessus,  n.  10. 

(3)  Paris,  25  août  ISIl,  S.^  3,  2,  483,  et  27  avril  1831. 

(4)  Cass.,  29  Juin  IH08,  S.,  2,  1,  &\9;  Cass  ,21  fév.  1880,  S.,  80,  1,  382; 
3  Juin  1887,  D.,  68,  1^31;  28  août  1888,  D.,  68,  1,  439.  Pardessus,  ibid.; 
Viucens,  1. 1,  p.  136;  M.  Merlin,  Quest.^r*  Effets  publics^  n.  4. 
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ilangle  (1),  procure  des  fonds  pour  faire  le  commerce, 
qui  no  le  fait  ni  personaelleinent  ni  par  mandalaire,  et 
bien  qu'il  traite  avec  la  société  ou  ses  représentants, 
reste  pas  moins  étranger  ans  opérations  sociales  (2).  A 
Torte  raison  en  est-il  de  même  de  celui  qui  se  rend  ces- 
aire  d'actions  déjà  souscrites,  puisqu'il  s'agit  d'uQ  tcte 
!  fait  en  dehors  de  la  société  (3). 

is  si  les  actioQS,  i^ans  une  société  anonyme  ou  en  com- 
lile,  devenaient  un  objet  de  spéculation  et  de  commerce, 
lient  achetées  pour  être  revendues,  alors  elles  devraient 
ionsidërëes  comme  marchandise, 
fonds  de  commerce  esl-il  marchandise,  de  telle  sorte 
achat  qui  en  est  fait,  soit  dans  la  vue  de  l'exploiter,  soit 
la  vue  de  le  revendre  immédialeroeot,  soit  un  acte  de 
aerce?  Il  n'est  pas  douteux  que  l'achat  d'un  fonds  de 
nerce,  fait  dans  la  vue  de  le  revendre,  et  que  la  revente 
uil  l'achat  ne  soient  des  actes  commerciaux,  puisqu'il  ; 
me  spéculation  sur  le  bénéBce  de  la  revente  ;  mais  il  j  a 
le  difSculté  quand  l'achat  est  fait  dans  ia  vue  d'exploiter. 
s  qu'il  y  a  plus  de  difficulté,  parce  que  la  jurisprudence 
:  sur  la  question  et  la  résout  tanlOl  dans  un  sens,  tanlAt 
l'autre,  quoique,  à  mes  yeux,  il  n'y  ait  pas  plus  de  doute 

les  abcUlés,  t.  I,  n.  311. 

/oy.,  en  ce  sens,  Rouen,  G  août  IRil,  S.,  tl,  3,636;  Dou>[,  !6  Juir. 
{.,43,:,  ISliLyun,!  tél.  1850,  S-,  iO,  1,  369  ;  Dijon,  10  mars  IRSI, 
,3,  764;  Paris,  26  fév.  1843,  S.,  44,  1,  6S4  ;  et  3!  déc.  IS46,S.,  4». 
;  Dijon,  4  août  18S~,  S.,  hs,  3,  19i>  ;  Angers  18  janv.  186&,  S.,  65, 3, 
louai,  5  mai  iSt9,  D.,  69,  2,  US;  H.  Pardessus,  n.  lâJO  ;  U.  DeUn- 
I,  n,  809  et  sulT.;  HM.  Goujet  et  Herger,  v*  Acles  de  commerce, 
H.  Nouguier,  Des  Mb.  de  comm.,  t.  I,  p.  374  ;  M.  Foureii,  Det  to- 
:omm.,  n.  116;  H.  Alauiet,  t.  1,  n.  ISOt  H.  Pont,  Rni.  de  légùt. 
.  XX,  p.  352  1  M.  Ballot,  /ieu.  de  droit  /V-iHip-,  ISH,  t.  IV.  p.  *ÎS.  — 
n  sens  contraire,  Paris,  37  fér.  et  31  déc.  1S4T,  S.,  47,  3,  111,  et 
nO;  3  OCL  I8Ï0,  3..  50,  3,  607  ;  3  Juin  1856,  S.,  56,  3,  641  ;  Casa.. 
It  1856,  S.,  56,  1,  76»;  Grenoble;  35  fév.  1851,  S.,  J9,  ?,  693;  Ljon, 
1.  1858,  et  Rouen,  35  juin  1X59,  S.,  60,3,  247;  ParU,  10  janv.  IS61> 
,  2,  188;  Cau.,  15  juillet  1863.  1,  485;  H.  Vinesns,  t.  I,  p.  133; 
lalepeyre  et  Jourdain,  Soc.  eamm.,  p.  13S;lli.  Molinier,  o.  491  etM6; 
Urride,  Des  iiorUté),t.  1,  n.  341. 

.fon.  V  Bo&t  1850,  5.,  50,  3,  869.  Voy.  en  sens  cootraire.  Pari*. 
1850,S.,50,3,607. 


D£S   CHOSES   QUI  PEUVENT.  FAIRE   L'OBJ£T  D'UN    COMMERCE.       555 

dans  le  second  cas  que  dans  le  premier,  et  que  l'achat  d'un 
fonds  de  commerce  soit  toujours  un  acte  commercial. 

De  quoi  se  compose  un  fonds  de  commerce?  Ordinaire- 
ment, outre  l'achalandage  et  la  clientèle,  il  comprend  les 
marchandises  existant  en  magasin  au  moment  de  la  vente,  et 
souvent  le  droit  au  bail  des  lieux  occupés  par  les  magasins. 
Il  faut  reconnaître  que  dans  ces  trois  éléments  il  en  est  un  qui 
n'a  rien  de  commercial;  c'est  le  droit  au  bail,  dont  la 
cession  ne  constitue  qu'une  sous-location.  Mais  cet  élément 
étranger  ne  change  rien  à  la  nature  de  la  cession  du  fonds  de 
commerce  qui  peut  se  comprendre  et  se  vendre  sans  droit 
au  bail,  et  qui  consiste  principalement  dans  la  clientèle  et 
dans  les  marchandises  existant  au  magasin.  Or  la  vente  de 
ces  marchandises  constitue  évidemment  un  acte  commercial, 
puisque  celui  qui  achète  le  fonds  de  commerce  pour  l'exploi- 
ter achète  évidemment  les  marchandises  pour  les  revendre. 
On  ne  serait  pas  fondé  à  prétendre  qu'ici  les  marchandises 
sont  l'accessoire  de  l'achalandage;  que  c'est  l'achalandage  qui 
fait  en  réalité  l'objet  principal  de  la  vente,  et  que  les  marchan- 
dises ne  peuvent  seules  en  déterminer  le  caractère.  En  suppo- 
sant en  effet  que  la  vente  d'un  fonds  de  commerce,sans  marchan- 
dises, fût  un  acte  purement  civil,  il  n'est  pas  douteux  que  la 
question  doit  changer  de  face  si  des  marchandises  y  sont 
jointes.  Ces  marchandises  ne  sont  pas  un  simple  accessoire; 
elles  se  confondent  avec  le  fonds  dont  elles  sont  une  des  par- 
ties intégrantes,  puisque  c'est  précisément  la  revente  qui  en 
sera  faite  qui  constitue  l'exploitation  du  fonds  de  commerce. 
Il  n'est  donc  pas.  possible  de  nier  que  l'achat  d'un  fonds  de 
commerce,  quand  il  comprend  à  la  fois  l'achalandage  et  les 
marchandises  ^existantes  en  magasin,  ne  soit  un  acte  com- 
mercial. 

En  est-il  autrement  quand  il  n'y  a  pas  de  marchandises  join- 
tes à  l'achalandage?  Je  ne  saurais  le  croire.  C'est  l'achat  pour 
revendre  la  chose  achetée  qui  constitue  l'acte  de  commerce. 
Or,  celui  qui  achète  un  fonds  de  commerce  pour  l'exploiter, 
fait-il  autre  chose  que  se  proposer  de  le  revendre  en  détail  ? 
Qu'est-ce  que  l'exploitation  d'un  fonds  de  commerce,  sinon  la 
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ation  journalière  et  en  détail  des  bénéfices  qu'on  s'est 
)sés  en  l'achetant,  et  la  revente  partielle  du  fonds  qui  s'i- 
rait bientôt  si  le  marchand  ne  savait  pas  entretenir  IV 
ndage,  en  soutenir  la  vogue  et  la  faveur  par  son  adresse 
i  industrie?  L'achat  fait  en  vue  d'une  exploitation,  c'est- 
i  en  vue  d'une  revente  et  d'une  recomposition  jounti- 
est  donc  un  acte  qui  renferme  tous  les  caractères  légaui 
ote  de  commerce,  et  auquel  on  ne  peut  refuser  cescarac- 
que  par  un  oubli  des  principes  les  plus  élémentaires  da 

commercial  (I). 

n'admettrais  même  pas  de  distinction  à  cet  égard,  relali- 
nt  à  l'acquisition  des  oHIces  ou  charges  de  courtier  ou 
nt  de  change,  puisque  l'exploitation  de  ces  chargea  est 
rilable  commerce,  et  que  celui  qui  les  achète  se  roiil 
ireur,  non  du  titre  même  qui  ne  peut  lui  £tre  conléri 
lar  le  gouvernement,  mais  seulement  de  la  clienlële  [i]. 
ant  à  celui  qui  vend  son  fonds  pour  se  reUrer  du  com* 
e,  il  ne  fait  pas  acte  de  commerce  :  le  contrat  n'est  com- 
ial  que  de  la  part  de  l'acheteur  (3). 
ui  qui  prend  à  bail  un  fonds  de  commerce  fait  acte  de 
lerce  aussi  bien  que  celui  qui  l'achèle  (4). 
)1.  Tout  ce  qui  fait  l'objet  d'un  commerce  étant  mar- 
lise,  le  travail  qui  peut  se  vendre,  se  louer  et  s'acheter 
ne  marchandise  ;  c'est  pour  cela  que  la  loi  répute  acte 
immerce  toute  entreprise  de  mani^acture,  de  commis- 
de  transport  par  terre  ou  par  eau,  d'agence  oudebo- 

d'affaires,  qui  ne  peuvent  s'exercer  sans  louage  d'oa- 

ou  d'industrie. 

ùj.,  en  ce  sens,  Cae».,  T  Jaln  1831,  S.,  38,  I,  78;  Douai,  â  mm  «t 
l.  1850,  S.,  50,  i,  81;  Orl«uii,  S  juin  1850,  S.,  SI,  !,  Il;  Lyon,  li 
856,  S  ,  &8,  I,  431;  M.  Honon,  Quai.  ISt  et  191;  H.  Noufoiér, 
389  et  Buiv.  ;  M.  Alauiel,  t.  1V,  n.  20!3  ;  H.  Deoungeu  lur  Bn- 
.  VI,  p.  ;30.  —  \oj.  en  uins  contraire.  Paria,  IS  noT.  ISW  et 
il  1831,  S  ,  31,  2,  lliU  et  I»t;  18  août  1834,  S.,  3t,  1.  IKS.  Voj.  laui 
llnier,  n.  31. 

.  en  lana  contraire,  Paris,  7  août  1831,  S-,  )3,  i,  SI,  Bt  àii,  S  UÎ 
bitL,  10,  3,  3iS  i  Bennes,  lu  avril  1859,  S.,  00,  3,  96. 
'oy.  Paris,  3  Juin  1869,  D-,  TO.  2,  0. 
iolmar,  38  mai  IB50,  S.,  51,  3,  187. 
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4392.  La  propriété  littéraire,  Industrielle  ou  artistique  est 
également  un  objet  de  commerce.  Mais^  sur  ce  point,  il  faut 
distinguer. 

La  propriété  littéraire  ou  artistique  n'est  pas  un  objet  de 
commerce,  entre  les  mains  de  l'auteur  ou  de  Tarliste,  soit 
qu'il  achète  les  choses  nécessaires  à  la  production  ou  à  Tex- 
ploitation  de  son  idée,  soit  qu'il  vende  son  œuvre  à  un  tiers 
chargé  de  l'exploiter.  L'auteur  ou  Tartiste  qui  ont  puisé  en 
eux-mêmes  le  principe  intellectuel  de  leur  œuvre,  et  qui 
cherchent  à  en  tirer  profit^  ne  peuvent  être  assimilés  au  mar- 
chand ou  à  l'industriel  qui  revend  ce  qu'il  a  acheté  ou  ce  qu'il 
a  matériellement  produit.  Il  y  a,  sans  doute,  à  côté  des  pro- 
ductions de  l'esprit,  une  production  matérielle  qui  leur' sert 
d'appui  :  mais  c'est  ici  un  accessoire  qui  ne  change  pas  la 
nature  du  principe. 

Au  contraire,  entre  les  mains  de  celui  à  qui  l'auteur  ou  Tar- 
tiste  a  cédé  le  droit  d'exploiter  son  œuvre,  cette  exploitation 
est  commerciale,  parce  qu'il  n'y  a,  à  l'égard  de  l'exploitation, 
qu'un  objet  acheté  pour  ôtre  revendu. 

11  en  est  de  môme  de  celui  qui  publie  un  recueil  ou  écrit  pé- 
riodique dans  les  sciences,  les  arts,  la  littérature  et  la  politique 
lorsqu'il  est  l'auteur  de  l'écrit  ou  du  journal,  il  ne  peut  ôtre 
considéré  comme  faisant  acte  dé  commerce,  alors  môme  qu'il 
achèterait  ce  qui  est  nécessaire  à  leur  publication.  Mais  il  en 
est  autrement  de  celui  qui  ne  serait  que  l'éditeur,  pour  son 
compte,  d'un  recueil  ou  d'un  journal  à  la  rédaction  duquel  il 
demeurerait  étranger,  et  dont  il  aurait  acheté  le  travail  à 
autrui  (I). 

Il  n'y  a  môme  aucune  distinction  à  faire  entre  celui  qui 
édite  et  celui  qui  réédile  son  œuvre.  Si  la  seconde  édition  est 
semblableà  la  première,  on  ne  voit  pas  pourquoi  sa  publication 
aurait  un  caractère  différent.  Si,  au  contraire,  elle  est  dissem- 
blable^ elle  constituepar  ce  rapport  une  œuvre  nouvelle  dont 
la  publication  ne  peut  avoir  aucun  caractère  commercial  (2). 

(1)  M.  Dalloz.  ▼•  Commerce,  p.  740.  —  fcon/rà,  M.  Pardessus,  n.  16. 

(2)  V.  en  sens  contraire  un  jugemeut  du  tribunal  de  Mantes,  du  4  fév.  1865, 
S.,  6à,  2,  273. 
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l'il  s'agit  de  la  propriété  industrielle  d'une  inveDlionappU- 
)e  aux  arts  et  métiers  ou  à  l'industrie  manufacturière, 
ame  l'invention  a  un  objet  directement  commercial,  l'in- 
teur  qui  l'exploite  lui-même  fait  acte  de  commerce  anssi 
1  que  celui  &  qui  '\ï  en  aurait  cédé  l'exploitation.  Par  suite, 
'ente  d'un  procédé  industriel,  faite  soit  par  rioventeur  Ini- 
me,  quand  il  l'avait  déjà  exploité  et  quand  il  l'avait  ainsi 
du  objet  de  commerce,  soit  par  celui  qui  en  est  devenu 
uéreur  pour  l'exploiter,  est  un  acte  commercial  (I). 
lais  si  la  vente  était  faite  par  un  inventeur  qui  n'a  pas  en* 
e  exploité  son  invention  i  un  industriel  qui  veut  l'exploi- 
la  vente  ne  serait  commerciale  que  de  la  part  de  l'acqué- 
r  (2),  et  si  l'acquéreur  n'achetait  pas  le  procédé  pour 
ploiler  lui-même,  l'acte  ne  serait  commercial  ni  d'un  c6té 
le  l'autre. 


TITRE  II 

DE    LA    PROraiÉTË. 

SouuttiE.  —  1393.  Objet  de  ce  litre. 

393. —  Le  droit  decommercersupposeledroit  de  disposer 
choses  qui  font  l'objet  du  commerce  ;  le  droit  de  dispo- 
suppose  le  droit  de  propriété. 

bus  allons  donc  exposer  ici  ce  que  c'est  que  la  propriété  ; 
étendue  ;  les  choses  auxquelles  elle  peut  s'appliquer;  les 
|rens  généraux  de  l'acquérir,  et  les  modiBcationsdont  elle 
susceptible.  Nous  entrerons  ensuite  dans  l'examen  da 
es  particulières  à  la  propriété  intellectuelle  de  certaines 
ses  qui  jouent  dans  le  commerce  un  rAIe  fort  remarqua- 
;  je  veux  parler  de  la  propriété  littéraire,  artistique  ou 
jstrielle , 

r  Lyon,  '4  jUTier  1838,  S-,  89,  î,  340.  -  Voy.  aaMi,  Dijon,  Ï7  «nfl  IBS6, 

6,  3,  205. 

t  Paris,  Ifl  noT.  I8S!,  S.,  5!,  î,  C7T. 
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CHAPITRE  PREMIER   • 

DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ,  DE  SON  ÉTENDUE,  DES  CHOSES  AUXQUELLES 
IL  s'applique,  des  MODIFICATIONS  DONT  IL  EST  SUSCEPTIBLE. 

Sommaire.  —  1394.  Ce  qae  c'est  que  la  propriété.  Distinction  entre  la  pot- 
session  et  la  propriété.  '-  1395.  Des  choses  coinmunes  et  de  celles  qui 
sont  dans  le  domaine  public.  —  1396.  Des  choses  incorporelles.  Comment 
les  choses  corporelles  peuvent  faire  l'objet  d'un  droit  de  propriété.  — 
1397.  Les  personnes  ne  peuvent  être  un  objet  de  propriété.  —  1398.  Des 
choses  qui  sont  dans  le  commerce.  —  139U.  Étendue  du  droit  de  pro- 
priété. Se3  limites.  Restrictions  conventionnelles.  —  1400.  Nul  ne  peut 
être  contraint  de  céder  sa  propriété.  Expropriation  pour  cause  d'utilité 
publique...  En  fait  de  meubles;  mise  des  vivres  en  commun  dans  une 
traversée  maritime  ;  jet  à  la  mer.  —  1401.  Modes  d'acquérir  et  de  trans- 
mettre la  propriété.  Successions,  donations,  contrats,  prescription.  —  1402. 
Occupation.  ^  1403.  Droit  d'accession  naturelle  ;  droit  aux  fruits  ;  diffé- 
rentes espèces  de  fruits.  —  WH,  Droit  du  possesseur  aux  fruits  de  la 
chose  possédée.  —  1405.  Droit  d'accession  artificielle,  en  fait  d'immeubles 
et  de  meubles.  —  lt06.  De  l'usufruit.  Quels  fruits  appartiennent  à  l'usu- 
fruitier. —  1407.  L'usufruitier  doit  conserver  la  substance  de  la  chose; 
il  ne  peut  en  changer  la  destination.  Application  de  la  règle  aux  manu- 
factures et  aux  fonds  de  commerce.  -^  1407  bis.  Obligations  du  nu  pro- 
priétaire. —  1408.  Des  réparations  à  la  charge  de  l'usufruitier.  —  1409. 
De  l'usufruit  des  choses  fongibles  et  des  choses  non  fongibles.  —  1410. 
Application  des  règles  qui  précèdent  aux  fonds  de  commerce  et  aux  ma- 
nufactures. —  1411.  Du  cas  où  au  fonds  soumis  à  l'usufruit  se  trouve  joint 
un  objet  incorporel,  tel  qu'un  brevet  d'invention,  des  droits  de  propriété 
littéraire  ou  artistique,  etc. — 14 12.  De  l'usufruit  d'un  fonds  de  commerce 
de  barque  ou  de  commission.  —  1413.  Résumé.  —  1414.  Obligation  de 
l'usufruitier  de  faire  inventaire  ou  de  donner  caution. 

1394.  La  propriété  est  le  droit  de  jouir  et  de  disposer  des 
choses  de  la  manière  la  plus  absolue,  pourvu  qu'on  n*en  fasse 
pas  un  usage  prohibé  par  les  lois  ou  par  les  règlements  (1). 
La  propriété  est  ainsi  appelée^  dit  Pothier  (2),  parce  que  c'est 
le  droit  par  lequel  une  chose  m'est  propre  et  m'appartient 
privativement  à  tous  autres. 

Il  y  a  cette  différence  entre  la  possession  et  la  propriété, 
que  la  possession  suppose  une  détention  ou  une  occupation 
actuelle  de  la  chose  qui  en  fait  Tobjet,  tandis  que  la  propriété 

(1)C.  civ.,544. 

(2)  Du  domaine  de  propriété^  n.  4« 
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iadépendamment  de  toute  possession  actuelle  :  senle- 
clle  la  suppose,  en  ce  sgds  que  les  choses  qui  ne  sont 
usceptibles  de  possession,  c'est-à-dire  qui  ne  peuvent 
ni  détenues  ni  occupées,  ne  sont  pas  susceptibles  de 
iété(l). 

Ile  propriété  vient  du  travail  ic  l'aide  duquel  l'hommea 
é  et  dêtt'nu  les  choses  suscepLibles  d'occupation  et  de 
tion  et  se  les  est  appropriées.  La  propriété  comme  le 
1  est  de  droit  naturel.  Le  droit  civil  garantit  et  prot'ége 
priélé,  mais  il  ne  li  crée  pas  (2). 
3,  J'ai  dit  tout  à.  l'heure  que  les  choses  qui  ne  sont  pas 
itibles  de  possession  ou  d'occupalioni  c'est-à-dire  qui  ne 
)as  susceptibles  d'un  droit  primitir,  ne  sont  pas  sascep- 
de  pi'opriété.  Elles  ne  sont  la  propriété  de  personne,  on 
:  elles  sont  la  propriété  de  tous.  Ces  choses  sont  celles 
is  jurisconsultes  appelienr  res  communes  :  tels  soni  l'air, 
qui  coule  dans  les  rivières,  la  mer  |3)  et  ses  rivages.  Na- 
jure  omnium  communia  sunt  hac:  aer,  aqua profbiens,  et 
et  per  hoc,  littora  maris  (4). 

vanl  notre  droit  français,  les  choses  qui  ne  sont  pas  sus- 
lies  d'une  propriété  privée,  sont  considérées  comme  des 
idances  du  domaine  public.  Tels  sont  les  chemins,  rou- 
rues  à  la  charge  de  l'État,  les  fleuves  et  rivières  naviga- 
lu  flottables,  les  rivages,  lacs  et  relais  de  la  mer,  les 
,  les  havres,  les  rades  (5).  11  en  est  de  même  des  biens 
ts  et  sans  maître,  sauf  le  droit  que  peut  acquérir  sur  ces 
;  celui  qui  les  trouve  et  qui  s'en  empïre(6). 
6.  Les  choses  incorporelles  peuvent,  aussi  bien  que  les 

'of .  n.  I39S. 

oy.  Locke,  Gouvememenl  ciml,  liv.  ll,ch.  iv.  ;  Cb.  Catate,  Dt  la piv- 

U.  Léon  Fsucber,  liict.  rfecon.  polit.,  irt.  PfopriUi;  H.  Tiiiera, 
iropriéti;  H.  Troplong,  De  la  propriété  '''après  le  Cude  civil.  \oj.  lei 
its  sysLâoies  contraires  da  Groiîus,  Mr.  II,  cli.  m  ;  PulTeiidorr,  liT  IV, 

MonieHiuieu,  Eiprit  des  lois,  liv.  XXVI,  cb.  it(  Bltckslonc,  lii-  11> 

Bsiitliim,  Législ.,  t.  II,  p.  33  et  suiv. 

'oy   t.  I,  n.  103  et  suiv. 

MÎ.SI.yf.,  Dereruoidivis. 

.  civ.,63«et  713. 

'M.,  717. 
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choses  corporelles,  faire  l'objet  d'un  droit  de  propriété,  parce 
que  les  unes  et  les  autres  sont  susceptibles  de  possession  et 
d'appropriation  ;  tels  sont  les  meubles  et  immeul^les  incorpo- 
rels, les  créances  et  les  actions.  Tels  sont  aussi  les. droits 
des  auteurs  ou  des  inventeurs  sur  les  productions  de  leur 
esprit  (1). 

1397.  Mais  les  choses  seules  peuvent  faire  l'objet  d'un  droit 
de  propriété.  Les  personnes  en  sont  exclues.  L'homme  est 
propriétaire,  mais  ne  peut  être  une  propriété  :  sa  liberté  est 
inaliénable  comme  sa  volonté.  La  loi  seule  peut  en  limiter 
l'exercice.  C'est  pourquoi  on  ne  peut  se  soumettre  à  la  con- 
trainte par  corps,  hors  les  cas  prévus  par  la  loi  (2),  ni  engager 
ses  services  autrement  qu'à  temps  ou  pour  une  entreprise  dé- 
terminée  (3). 

1398.  Quand  ime  chose  ne  peut  faire  l'objet  d'une  propriété 
privée,  on  dit  qu'elle  est  hors  du  commerce,  en  prenant  ce 
mot  dans  son  sens  le  plus  général  (4). 

Il  y  a  encore  des  choses  qui  sont  hors  du  commerce,  en  ce 
sens  que,  bien  qu'elles  puissent  être  la  propriété  de  quelqu'un, 
elles  ne  peuvent  faire  l'objet  d'aucun  contrat.  Telles  sont  les 
boissons  et  autres  denrées  falsifiées,  ou  corrompues  (5).  Il  en 
est  de  même  des  images,  gravures  ou  écrits  contraires  aux 
lois,  aux  mœurs,  à  la  religion  ou  à  la  réputation  d 'autrui  (6). 

Enfin,  il  est  des  choses  dont  la  loi  défend  jusqu'à  la  posses- 
sion ;  telles  sont  les  armes  secrètes  ou  cachées  (7),  les  armes 
et  les  munitions  de  guerre  (8). 

En  général,  les  fonctions  publiques  ne  sont  pas  dans  le  com- 
merce; elles  restent  la  propriété  de  l'État  qui  seul  peut  les 
conférer,  et  ne  deviennent  pas  la  propriété  de  ceux  qui  en 
sont  revêtus  temporairement  ou  viagèremeot.  Cependant,  il 

(1)  Voy.  mA,  cb.  ii.  ' 

(2)  C.  civ.,  20G3,  20C9. 

(3)  JWrf.,  nao. 

(4)  Voy.  t.  I,  n.  3. 

(5)  G.  péiv>  i23;  lois  du  27  mars  1851  et  du  5  mai  1855. 

(6)  i6t(l.,  art.  287  ;  L.  17  mai  1819,  art.  1  et  8. 

(7)  G.  pén.,  art.  314  ;  loi  du  24  mars  1831  ;  loi  du  27  fév.  1858. 

(8)  Mêmes  lois. 

H.  .86 
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Unes  charges  ou  offlceSi  tels  que  c< 
)u  de  courtiers,  que  la  loi  a  mis  jui 
is  le  commerce,  en  autorisant  les  titi 
iccesseurs  à  Pagrémeat  du  chef  de  l'i 
à  traiter  de  cette  présentallon  (1).  Te 
eu  l'occasion  de  le  faire  remarquer 
le  l'oifice  ou  son  émolument  qui  es 
je  TorBce  lui-mSme  dont  la  transmis! 
s  le  concours  de  la  volonté  supérieui 
est  là  une  distinction  qui  n'avait  pi 
odeurs,  même  à  des  époques  oti  la  v 
établie  sur  une  échelle  beaucoup  pi 
:  Quiâquidsit  circà  mbstantiam  et  pro^ 
ialdus(3),  in  dt^bium profeclo  cadere  m 

emptionis  et  venditionis  verificetur  in 
Hus  ûfficiorum. 

ous  l'avons  déjà  vu  :  la  propriété  est 
choses  de  la  manière  la  plus  absolut 
riais  ce  droit,  quelque  absolu  qu'il  soi 
sairement  circonscrit  par  le  droit  d 
lis  d'user  de  sa  propriété  sans  conti 

excessif  du  droit  serait  bientôt  la 
néme, 

>e  pas  dans  le  plan  de  cet  ouvrage  d 
lions  que  la  loi  a  dd  apporter  aux 
,  la  plupart  se  rapportant  aux  immei 
ommercial  (4)  :  quand  l'occasion  s'er 
emarquer.  Nous  avons  déjù  vu  les  r 
portées  à  la  liberté  du  travail  et  de  1 
itre,  sont  une,  propriété  (5),  Nous  t 
mditions  elle  &  mises  à  l'exploitati 
ventions  particulières  apportent  que 


int  principtlement  relatives  su  régirai 
.ni%ïla  eaUuradu.tebact  ta  voirie  I 
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nés  restrictions  au  droit  de  propriété.  II  ne  peut  jamais  y 
avoir  de  difficulté  sur  ce  point  quand  la  restriction  est  expres- 
sément stipulée.  Celui  qui  a  le  libre  usage  de  sa  propriété 
peut  renoncer  à  en  faire  tel  ou  tel  usage^  et  en  soumettre 
l'exercice  à  telles  ou  telles  conditions.  C'est  encore  là  une 
manière  d'en  user.  Mais  quand  la  convention  n'est  pas  expli- 
cite» il  est  parfois  assez  difficile  de  reconnaître  l'intention  des 
parties.  Cependant  il  est  une  règle  d'interprétation  qu'il  ne 
faut  pas  perdre  de  vue  ;  c'est  que  la  renonciation  à  un  droit 
*  ne  se  présume  jamais  ;  et  que,  si  elle  ne  résulte  pas  des  termes 
exprès  delà  convention,  on  ne  peut  l'admettre  qu'autant  qu'elle 
en  est  la  conséquence  naturelle  et  nécessaire. 

C'est  ainsi  que  celui  qui  vend  un  fonds  de  commerce  s'oblige 
par  cela  môme  à  ne  pas  élever  un  établissement  semblable 
dans  le  môme  endroit,  ou  dans  une  certaine  distance  ou  pendant 
un  certain  temps  variable  suivant  l'état  des  lieux  et  la  nature 
du  commerce.  La  vente  d'un  fonds  de  commerce  comprend  la 
clientèle  ou  l'achalandage  :  autrement  elle  ne  serait  que  la 
vente  d'une  certaine  quantité  de  marchandises.  Celui  qui  a 
vendu  sa  clientèle  ne  peut  donc  rien  faire  pour  la  retenir  à 
lui  ;  et  comme  la  clientèle  tend  à  suivre  le  nom  et  lapersonne, 
on  doit  reconnaître  qu'en  vendant,  il  s'interdit  l'usage  de 
son  industrie  partout  où  sa  clientèle  pourrait  encore  le  sui- 
vre (1). 

Mais  il  en  serait  autrement  si  la  vente  d'un  établissement 
industriel,  tel  qu'une  usine,  n'emportait  avec  elle  aucun  acha- 
landage particulier,  de  telle  sorte  qu'elle  ne  comprit  que  le 
matériel  mobilier  ou  immobilier  de  l'établissement.  Dans  ce 
caSy  on  ne  pourrait  interdire  au  vendeur  le  droit  d'élever  un 
autre  établissement  dans  le  voisinage  (2). 

Par  la  môme  raison,  le  propriétaire  qui  a  loué  une  boutique, 
un  magasin  ou  un  local  à  un  commerçant  pour  l'exercice  d'une 
profession  déterminée,  et  qui^est  tenu  de  faire  jouir  le  loca- 

(1)  Pardessus,  t.  I,  n.  271  ;  Paris^  19  nov.   1824,  S.,  7,  3,  444;  D.,  25, 
3,  93;  Grenoble,  10  mars  1836,  S.,  38,  2,  35;  Alger,  5  Janvier  1864,  S.,  65, 
2,  142. 
*  (2)  Voy.  Gass.,  17  Juillet  1844,  S.,  44,  1,  678. 
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lire  des  lieax  loués  suii;ant  leur  destination,  s'oblige  par 
îla  méifae  et  aans  qu'il.soit  besoin  de  stipulation  particulière 
ne  pas  louer  un  autre  local  dans  la  infime  maison  k  une  per- 
tnne  exerçant  la  même  industrie  :  à  plus  forte  raison  en  se- 
lit-il  ainsi  si  le  propriétaire  s'élaitobligé  par  une  convention 
[presse  à  ne  pas  louer  à  une  industrie  rivale  (1). 
Cependant  la  jurisprudence  la  plus  récentte  (2)  décide  an 
intraire  que  le  propriétaire  qui  a  loué  une  partie  de  sonim- 
euble  pour  l'exploitation  d'une  industrie  déterminée,  ne 
Td  pas  parle  seul  effet  de  cette  location  et  en  l'absence  de 
ute  condition  restrictive  insérée  dans  le  bail  ou  résol- 
ut de  la  commune  intention  des  parties,  le  droit  de  louer 
le  autre  partie  du  même  immeuble  pour  une  exploitation 
nilaire.  Nous  ne  saurions  nous  ranger  à  cettç  opinion.  Elle 
ippuie  principalement  sur  l'art.  S44  du  Code  civil,  aux 
rmes  duquel  le  propriétaire  a  le  droit  de  jouir  et  de  dis- 
iser  de  la  propriété  comme  bon  lui  semble  à  la  charge  de 
en  pas  faire  un  usage  prohibé  par  les  lots  et  règlements  : 
aïs  le  propriétaire  peut  renoncer  à  son  droit  dans  une  mè- 
re plus  ou  moins  grande;  et  ne  renoDce-t-il  pas,  quand  il 
ue  une  partie  de  son  immeuble  pour  l'exercice  d'une  în- 
istrie,  ii  faire  dans  une  autre  partie  du  mgme  immeuble  quel- 
le cbose  qui  gène  l'exercice  du  droit  du  preneur  qu'il  est 
au  défaire  jouir  des  lieux  loués  suivant  leur  destination? 
1  commune  intention  des  parties  à  cet  égard  ne  résulte-t- 
e  pas  de  l'indication  de  l'industrie  qui  doit  être  exercée 
ns  les  lieux  loués,  indication  le  plus  ordinairement  obliga- 
ire  pour  le  locataire  qui  ne  pourrait  changer  la  destination 
s  lieux  sans  le  consentement  du  propriétaire?  Je  persiste 
ne,  malgré  la  jurisprudence  nouvelle,  daus  mon  ancienne 
inion  :  c'est  celle  qui,  pendant  longtemps,  a  prévalu  devant 
tribunal  de  la  Seine  et  devant  la  cour  de  Paris. 


1)  Voy.  Paris,  S  mv.  18&6;  et  4  mars  1868;  et  Lyon,  19  mus  I8&T,  S., 
2,3î!;Paris,]&et&noT.  I8&9,S.,69,3,4S«Btei9{BordBaui,2ao{itlS6l>, 
SI,  3,  Ui;  ParUï7  Jantier,  S.,6t,  2,  3S;Tou1(WBe  U  mars  I8Gt,  S-.M. 


r.ISGT,  S., 67,  I,  m-,  et  lejanv.  tS6S,S.,GB,  I, 
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1400..  Une  conséquence  naturelle  du  droit  de  propriété, 
c'est  que  nul  ne  peut  être  contraint  de  céder  sa  propriété  : 
s'il  en  était  autrement,  il  n'y  aurait  plus  de  propriété.  Il  n'y 
a,  à  cette  règle  fondamentale,  qu'une  seule  e:Kception  ;  c'est 
quand  la  cession  est  exigée  par  l'utilité  publique  (i)  ;  alors  le 
propriétaire  est  obligé  de  subir  Texpropriation  qui  est  récla- 
mée dans  l'intérêt  de  tous. 

S'il  s'agit  d'immeubles^  l'expropriation  ne  peut  avoir  lieu 
que  lorsque  l'utilité  publique  a  été  préalablement  déclarée 
par  l'autorité  compétente,  et  moyennant  juste  et  préalable 
indemnité;  le  tout  dans  la  forme  réglée  par  la  loi  du3  mai  1841. 

L'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique  n'a  pas  lieu, 
à  proprement  parier,  en  fait  de  meubles.  On  peut  cependant 
lui  assimiler,  jusqu'à  un  certain  point,  la  confiscation  des 
denrées  falsifiées  ou  corrompues  exposées  en  vente  (2)  ;  et 
avec  plus  de  vérité  encore,  l'autorisation  donnée  par  l'article 
249  du  Code  de  commerce,  aux  capitaines  de  navire,  si  les 
victuailles  du  bâtiment  manquent  pendant  le  voyage,  de 
contraindre,  après  avoir  pris  l'avis  des  principaux  de  l'équi- 
page, ceux  qui  ont  des  vivres  en  particulier,  de  les  mettre 
en  commun,  à  la  charge  de  leur  en*  payer  la  valeur.  Ici  se  re- 
trouve la  déclaration  préalable  d'utilité  et  l'indemnité.  Seu- 
lement cette  indemnité  n'est  pas  nécessairement  préalable, 
et  le  capitaine,  au  lieu  de  payer  les  vivres  mis  en  commun 
avant  leur  livraison,  peut  ne  les  payer  qu'à  là  fin  du  voyage, 
ou  lorsqu'il  se  Jlrouve  dans  un  lieu  où  il  peut  se  procurer  l'ar* 
gent  nécessaire.  La  loi  2  §  3,  ff.  Adlegem  Rkodiam^  qui  conte- 
nait une  disposition  analogue  à  celle  de  l'article  249  du  Code 
de  commerce,  ne  parlait  même  pas  de  l'obligation  de  payer 
les  vivres  mis  en  commun.  Eo  magiSj  quod  si  quandoea{cibarta) 
deficerent  in  navigatiom^  quod  quisque  haberet,  in  commune  con- 
ferret.  Mais,  dit  Vinnius  sur  cette  loi  (3),  utique  iamennon  gra- 
tis ut  nikil  restitui  necessesit,  sedcum  onere  restituendi  ubi  néces- 
sitas cessaverit. 

(I)C.  civ.,545. 

(2)  C.  pén.,  423  et  475  et  sair.  Loi  du  27  mars  1851. 

(3)  Ad  Peckium,  p.  215,  note  t. 
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On  peut  encore  voir  une  sorte  d'expropriation  pour  utilité 
publique  dans  le  jet  d'une  partie  du  chargement  à  la  mer 
pour  alléger  le  navire  en  cas  de  danger  pressant  (1).  Mais  il  y 
a  entre  Texpropriation  ordinaire  et  celle  qui  résulte  du  jet  à 
la  mer  cette  différence  que  Texpropriation  n'est  pas  la  con- 
séquence directe  et  nécessaire  du  jet«  En  effet,  si  les  mar- 
chandises jetées  sont  recouvrées,  elles  doivent  être  restituées 
aux  propriétaires  auxquels  il  n'est  dû,  dans  ce  cas,  que  le 
dommage  causé  par  le  jet  et  les  frais  de  recouvrement,  de 
telle  sorte  que  c'est  la  perte  définitive  qui  les  exproprie  et  les 
rend  créanciers  de  la  valeur  des  marchandises  jetées  (2). 
Qui  levandœ  navis  gratta  res  aUquoi  proftciunty  dit  la  loi  8  ff, 
ad  kgem  Rhodiam^  non  hanc  mentem  habent  ut  eas  pro  deretic-- 
to  habeant  :  quippe  inveneinnt  eas  ablaturos  et  si  suspicati  fuerint 
in  quem  locum  ejectœ  sint  requisituros.  —  «  Si  un  navire  a  fait 
jet  de  plusieurs  marchandises,  dit  lé  Grand  Routier  et  Pilotage 
de  la  mery  il  est  à  présumer  que  celui  qui  a  fait  ledit  jet  a  en- 
core intention  de  vouloir  les  recouvrer.  »  Un  texte  d'Ulpien  (3) 
semble  dire  le  contraire  et  supposer  que  le  jet  dépouille  à 
l'instant  môme  de  la  propriété  de  la  chose  jetée,  celui  à  qoi 
elle  appartient  :  Sijactum  ex  nave  factum  alius  tulerit  an  fwrtx 
teneatur  ?  Quœstio  in  eo  est  an  pro  derelicto  habiturus  sit  :  et  Sh- 
çuidem  derelinquendi  animo  jactaverit^  quod  plet*umque  creden- 
dum  estf  quum  sciât  periturum,  qui  invenit  suum  fecit,  née  furti 
tenetur.  Mais  d'après  les  Interprètes  du  droit,  Ulpien  entend 
parler  ici,  non  d'un  jet  forcé  fait  après  délibération  et  pour 
échapper  à  un  danger,  mais  d'un  jet  fait  volontairement  et 
sans  nécessité  :  De  eo  qui  simpUciter  nec  urgente  aUquâ  necet- 
^  sitate  res  aliquas  in  mareprojicit  (4).  Quoi  qu'il  en  soit,  et  mal- 
gré le   doute  qui,  sous  l'empire  de  la  législation  romaine, 
pouvait  naître  de  la  contrariété  de  ces  textes,  l'usage  com- 
mercial, confirmé  par  la  législation  moderne,  lève  toute  dif- 


(1)  C.  com.|  410  et  Buiv. 

(2)  Ibid.,  429.  • 

(3)  In  kg.  falsus  creditor^  43,  §  pen.  ff,  de  fart, 

(4)  Virmius^ad  Pechum^  p.  271,  note  B.  Voy.  aussi  Wesenbecias,  cilépir 
Vinnias;  et  Nie.  De  Passeribus,  Conçiliar,  teg. 
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ficulté  ;  et  aujourd'hui  l'expropriation  qui  résulte  du  jet  est 
subordonnée  à  la  condition  que  les  objets  jetés  ne  seront  pas 
recouvrés  par  le  propriétaire. 

Une  autre  différence  entre  l'expropriation  et  la  déposses- 
sion qui  résulte  du  jet  à  la  mer,  c'est  que  la  perte  des  objets 
jetés  qui  dépouille  irrévocablement  le  propriétaire,  ne  donne  - 
lieu  à  indemnité  que  si  le  jeta  sauvé  le  navire  (1)  ;  et  que  l'in- 
demnité, quand  il  y  a  lieu  de  l'accorder,  se  règle  par  contri- 
bution, c'est-à-dire  que  les  objets  sauvés  contribuent,  suivant 
leur  valeur  proportionnelle,  à  la  réparation  de  la  perte  que 
les  objets  jetés  sont  obligés  de  supporter  dans  la  môme  pro- 
portion; de  telle  sorte  que  l'indemnité  attribuée  à  leur  pro- 
priétaire n'est  pas  intégrale,  mais  se  Irouve  réduite  du  mon* 
tant  de  leur  part  dans  la  perle  commune  ;  autrement  les 
propriétaires  des  objets  jetés  trouveraient,  dans  le  jet,  une 
occasion  de  bénéfice  relatif,  puisqu'ils  seraient  intégralement 
remboursés  par  les  autres  qui  perdraient  la  valeur  totale  du 
'  remboursement  (2). 

1401.  Les  droits  de  propriété  qui  ne  peuvent  se  perdre 
sans  le  consentement  exprès  ou  présumé  du  propriétaire, 
ne  peuvent  non  plus  s'acquérir  sans  le  consentement  de  ce- 
lui auquel  on  prétend  les  attribuer,  en  ce  sens  que  chacun 
peut  renoncer  au  droit  qu'il  a  aune  chose.  Aux  termes  de 
rarticle  711  du  Gode  civil,  la  propriété  des  biens  s'acquiert 
et  se  transmet  par  succession,  par  donation  entre-vifs  et  tes- 
tamentaire et  par  l'effet  des  obligations.  Une  succession,  une 
donation  veulent  être  acceptées  ;  une  obligation  suppose  un 
consentement  exprès  ou  tacite.  Nous  n'avons  pas  à  nous  oc- 
cuper ici  des  donations  ;  nous  avons  expliqué  «  dans  le  Livre 
précédent,  en  parlant  des  héritiers  des  commerçants,  tout  ce 
que  nous  avions  à  dire  des  successions  ;  quant  aux  obligations,  - 
elles  seront  l'objet  des  Livres  suivants.  Ily  a  une  manière  par- 
ticulière d'acquérir  qui  consiste  dans  la  prescription  fondée 
sur  une  possession  plus  ou  moins  longue  ;  mais  comme  la 
prescription  est  aussi  un  moyen  de  se  libérer  d'une  obligation, 

(1)  C.  corn.,  425. 

(2)  Pardessus,  n.  745. 
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que  la  prescription  acquisitive,  de  même  que  la  prescrip- 
in  libératoire,  ont  des  principes  communs,  nous  nous  ré- 
■vons  de  traiter  plustard  spécialement  de  l'imeetde  l'autre. 
I40â.  L'occupation  eat  encore  un  moyen  d'acquérir  qai 
ppliqne  notamment  au  butin  fait  sur  l'etinemi  (1)  et  aux 
Dses  perdues.  Quant  aux  choses  perdues,  la  propriété  n'en 
:  attribuée  &  l'inventeur  que  lorsqu'elles  ne  sont  pas  récla- 
ies dans  un  certain  délai  et  suivant  des  conditions  qui  se 
,tacbent  aux  règles  sur  la  prescription.  Les  choses  perdues 

abandonnées  en  mer  sont  soumises  à  des  règles  qui  ont 
jà^été  développées  dans  cet  ouTrage  (2). 
1403.  La  propriété  d'une  chose  soit  mobilière,  soit  immo- 
ière,  donne  droit  sur  tout  ce  qu'elle  produit  et  sur  ce  qui 

unit  accessoirement,  soit  naturellement,  soit  artiBcielle- 
ml.  Ce  droit  s'appelle  droit  d'accession  (3)  :  c'est  encore  11 

moyen  d'acquérir.  11  s'appliqne  soit  à  co  qui  est  produit 
r  la  chose,  c'est-à-dire  aux  fruits,  soit  à  ce  qui  s'unit  et  s'in- 
rpo(^e  à  la  chose.  C'est  là  le  droit  d'accession  propremeol 
:.  Occupons-nous  d'abord  du  droit  aux  fruits. 
Les  fruits  sont  d^deux  sortes:  les  fruits  naturels  et  les  fruits 
'ils.  Les  fruits  naturels  sont  le  produit  naturel  de  la  cbose  ; 
s  sont  les  produits  de  la  terre,  les  récoltes  des  champs,  des 
ûries  ou  des  vignes,  le  croit  des  animaux.  Les  fruits  civils 
it  les  loyers  ou  te  prix  dû  par  un  tiers  pour  la  jouissance 
i  lui  a  été  accordée  d'une  chose  susceptible  de  produire 
)  fruits  naturels  ou  d'être  employée  à  un  usa^e  quelconque; 
s  sont  les  prix  des  baux  k  ferme  quand  ce  prix  est  stipulé 

argent,  et  non  en  une  portion  des  fruits  naturels  du  fonds; 

.  intérêts  dessommes  exigibles,  les  arrérages  d'une  rente, 

.  loyers  d'une  maison,  d'un  moulin,  d'une  fabrique  (4).  Les 

lits  naturels  sont  appelés  fniils  industriels  quand  ils  scmtle 

oduit  de  la  culture,  c'est-à-dire  du  travail  appliqué  à  Ii 

■re(5). 

I)  Sur  la  légitimité  de  ce  moyen,  voy.  liv.  Il,  tit.  I,  cb.  ii. 

()  Voy.  n.  «1. 

J)  C.  ciT.,  547. 

k]  C.  CiT.,  &ei  et  3ulr. 

ï)  Ibùt. 
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Quant  aux  produits  des  manufacturesi  des  fonds  de  corn* 
raerce,  dans  lesquels  la  terre  n'est  pour  rien,  et  qui  sont  le 
résultat  du  travail  aidant  le  capital,  ils  ne  rentrent  dans  au- 
cune de  ces  classifications.  Ce  ne  sont  pas  des  fruits  dans 
le  sens  que  le  Code  civil  donne  à  ce  mot,  ce  sont  des  pro* 
duits  des  capitaux  engagés  dans  l'industrie,  et  ils  appartien- 
nent au  travailleur,  non  comme  étant  le  produit  naturel  du 
fonds  sur  lequel  il  exploite  son  industrie,  mais  comme  étant 
le  résultat  de  son  travail  combiné  avec  l'emploi  intelligent  de 
ses  capitaux  (1). 

Les  conséquences  de  cette  distinction  sont  importantes; 
nous  les  verrons  tout  à  l'heure. 

1404.  Le  droit  de  percevoir  les  fruits  étant  la  conséquence 
du  droit  de  propriété,  il  faut  en  conclure  (jue  celui  qui  les  a 
perçus,  sans  être  propriétaire  ou  sans  y  être  autorisé  par  un 
titre  susceptible  d'être  opposé  au  propriétaire,  est  tenu  de 
les  restituer.*  La  loi  ne  fait  exception  qu'en  faveur  du  pos- 
sesseur de  bonne  foi.  Le  possesseur  de  bonne  foi  fait  les 
fruits  siens,  c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  tenu  de  les  resti- 
tuer (â).  Le  possesseur  est  de  bonne  foi  quand  il  possède^ 
comme  propriétaire,  en  vertu  d'un  titre  translatif  de  pro- 
priété dont  il  ignore  les  vices..  Il  cesse  d'être  de  bonne  foi 
du  moment  où  ces  vices  lui  sont  connus  (3). 

Nulle  difficulté  pour  l'application  de  ces  règles  aux  fruits 
naturels  ou  civils  qui  rentrent  dans  la  classification  du  Code  ; 
et  même  si  le  possesseur  d'un  fonds  ou  d'un  capital  est  de 
bonne  foi,  nulle  difficulté  non  plus  lorsqu'il  s'agit  de  lui  at- 
tribuer les  produits  qui  résultent  de  la  combinaison  de  son 
travail  et  de  son  industrie  avec  ce  capital,  et  de  l'usage  qu'il  a 
fait  du  fonds  pour  l'exercice  de  son  industrie. 

Mais  il  en  est  autrement  si  ce  possesseur  est  de  mauvaise 
foi  :  ici  commence  la  difficulté,  et  elle  est  grave.  Le  principe 
posé  par  l'article  549  du  Code  civil  est  que  le  simple  pos- 

(1)  Voy.  le  mémoire  de  M.  Rossi,  que  j'ai  eu  déjà  Toccasion  de  citer,  Rev, 
de  légisi.^  t.  Il,  p.  9. 

(2)  C.  civ.,  549. 

(3)  Ibid.,  550. 
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i  fait  les  fruits  siens  quand  il  est  de  bonne  foi  est 
'est  pas  de  bonne  fol,  de  les  rendre  avec  la  chose 
taire  qui  la  revendique.  La  quçsiion  est  de  savoir 
iseur  qui  n'est  pas  de  bonne  foi  est  tena  de  rendre, 
apital  ou  le  fonds  qu'il  possède  indûment,  les 
le  son  travail  combiné  avec  l'utilité  du  fonds  on 

pense  pas.  De  quels  fruits  entend  parler  rarticle549? 
dont  parle  l'article  847,  en  posant  le  principe  que 
ppartiennent  au  propriétaire,  c'est-à-dire  des  fruits 
j  industriels  de  la  terre,  et  des  fruits  civils,  tels  que 
sont  définis  par  les  articles  583  et  584,  auxquels  se 
Licle  549.  Or,  nous  l'avons  déjà  vu,  les  produits  du 
ipreraent  dit,  ou  du  travail  aidant  le  capital  sans  le 
de  la  tej^re,  ne  se  trouvent  pas  compris  dans  la  clas- 
de  la  loi.  La  disposition  de  la  loi  qui  veut  que  le 
■  dont  la  bonne  foi  n'est  pas  établie'  soit  tenu  de 
es  fruits  ne  s'applique  donc  pas  aux  produits  dont 
uestion. 

ipendant  le  reconnaître,  l'inapplicabilité  de  cette 
1  ne  serait  pas  une  raison  pour  que  ces  produits 
;  la  propriété  d'un  possesseur  de  mauvaise  foi,  s'ils 
produit  immédiat  et  en  quelque  sorte  naturel  de 
ossédée  ;  mats  il  n'en  est  pas  ainsi.  Un  capital,  oa, 
:r  plus  exactement,  une  somme  d'argent,  une  ma- 
un  fonds  de  commerce,  sont  possédés  par  un  tiers 
las  de  bonne  foi.  Ces  valeurs  mobilières  ou  immo- 
}  sont  pas  productives  par  elles-mêmes;  il  faut 
lient  fécondées  par  le  travail,  l'industrie  ou  la  spé- 
[ui  sont  les  agents  indispensables  de  la  production, 
irtiennent  en  propre  au  possesseur  de  la  chose  qui 
int  d'appui  à  la  spéculation.  Le  possesseur  ne  peut 
tenu  de  restituer  un  produit  qu'il  ne  doit  qu'à  sibi 
i  son  industrie.  On  objecterait  à  tort  qoe  la  terre 
t  pas  sans  travail,  et  que  cependant  l'indu  pos- 
iH  fonds  de  terre  est  tenu  d'en  restituer  les  fruits, 
la  différence  d'un  capital, d'un  fonds  de  commerce, 
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d'une  manafacture^  an  fonds  de  terre  est  productif  par  lui- 
même.  Le  travail  en  augmente-ou  en  améliore  les  fruits  ;  il 
est  même  quelquefois  la  condition  nécessaire  de  certaines 
productions.  Mais  la  production,  quelle  qu'elle  soit»  se  rat- 
tache cependant  immédiatement  au  sol,  sans  lequel  rien 
n'eût  été  produit.  Ici  le  travail  est  l'accessoire.  Au  contraire, 
quand  il  s'agit  des  produits  de  l'industrie  manufacturière 
ou  commerciale,  le  travail  est  non-seulement  un  agent  né- 
cessaire,  c'est  de  plus  l'agent  principal.  Dans  l'induslrieet 
dans  le  commerce^  les  produits  viennent  directement  du 
travail  aidé  par  les  capitaux  ;  dans  l'agriculture,  ils  viennent 
directement  et  naturellement  du  fonds  aidé  par  le  travail. 
Le  possesseur  d'un  fonds  de  terre  obtient  les  produits  ou  les 
fruits,  d'abord  de  la  terre,  ensuite  de  son  travail;  tandis  que  le 
possesseur  d'un  capital  engagé  dans  l'industrie  commerciale 
ou  manufacturière  obtient  des  produits  de  son  travail  d'a- 
bord, ensuite  du  capital.  II  n'est  donc  pas  tenu  de  restituer 
les  produits  qu'il  a  obtenus  principalement  de  lui-môme. 
Néanmoins,  comme  il  se  trouvait  détenteur  de  capitaux  ou 
d'immeubles  dont  le  propriétaire  aurait  retiré  un  loyer, 
il  doit,  en  restituant  ces  capitaux  ou  ces  immeubles,  payer 
en  même  temps  le  loyer  dont  il  est  redevable  à  raison  de 
Tusage  qu'il  en  a  fait,  loyer  qui  figure  dans  une  certaine 
proportion  au  chiffre  total  de  ses  produits.  De  cette  façon, 
il*  restitue  les  fruits  proprement  dits  des  biens  ou  valeurs 
qu'il  retenait  indûment,  et  il  retient  le  produit  de  son  in- 
dustrie et  de  soii  travail,  qui  lui  appartient  en  propre  et 
auquel  personne  ne  peut  prétendre  (1). 

1405.  Je  passe  au  droit  d'accession  proprement  dit,  qui 
consiste  dans  le  droit  du  propriétaire  sur  tout  ce  qui  s'unit 
pu  s'incorpore  à  sa  chose  (2).  Ce  droit  a  lieu  relativement  aux 
immeubles,  et  relativement  aux  meubles. 

Relativement  aux  immeubles,  il  suffit  de  rappeler  que  la 
propriété  du  sol  emporte  la  propriété  du  dessus  et  du  dessousi 

< 

(1)  Voy.  le  mémoire  précité  de  M.  Ro&si.  —  Âgen,  27  mars  1843,  S.,  43, 
3,  &11  ;  Paris^  29  juillet  1868,  D.,  68, 2,^37.  M.  Demolombe,  t.  IX,  587. 

(2)  G.  civ.,  651. 
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re  remarquer  que  celle  règle  se  modine  &  l'égsrd  des 
).  Dans  l'état  actuel  àa  la  législation,  le  propriétaire 
-race  est  propriétaire  de  la  mine  qui  se  trouve  dans 
s.  Mais  cette  mine  ne  peut  être  exploitée  sans  l'auto- 
do  gouvernenoeat,  autorisation  qui  peut  être  accor- 
t  au  propriétaire  de  la  surface,  soit  à  un  tiers,  kla 
le  payer,  à  litre  d'indemnilé  de  dépossession,  une 
;e  annuelle  au  propriétaire.  Quand  l'exploitation  est 
i,  soit  au  propriétaire,  soit  à  un  tiers,  la  mine  deviCDl 
priélé  nouvelle  indépendante  de  la  surface,  suscep- 
nine  toute  autre  propriété  d'être  hypothéquée  et 
Touterois  elle  ne  peut  être  vendue  par  lots  ou  partï- 
I  l'autorisation  préalable  du  gouvernement  (2). 
lement  aux  meubles,  l'accession  a  lieu  dans  trois  cas 
lis  mani6"es  : 

adjonction  lorsque  deux  choses  appartenant  à  diffé- 
Itres  ont  été  unies  en  un  seul  tout,  dont  chacune 
pendant  une  partie  distincte  et  reconoaissable.  Dans 
e  tout  appartient  au  maître  de  la  partie  principale, 
;e  de  payer  à  l'autre  la  valeur  de  la  chose'  qui  y  a  été 
répute  alors  partie  principale  celle  à  laquelle  l'autre 
nie  que  pour  l'usage,  l'ornement  ou  le  complément 
imiëre  (3).  C'est  ainsi  que  dans  un  tableau  le  cadre 
ssoire,  et  les  broderies  dans  un  habit, 
e  rnison  semblable,  le  papier  est  l'accessoire >de  l'é- 
[1  de  l'impression;  la  toile,  du  tableau.  On  n'écrit 
e  peint  pas  pour  l'usage  du  papier  ou  de  la  toile.  Ces 
it  très-bien  H.  Duranton  (4),  sont  au  contraire  em- 
ix-mémes  comme  moyen  nécessaire  à  l'exercice  de 
le  peindre  ou  d'écrire,  el  pour  en  conserver  l'eflW. 
e  qui  peint  sur  une  toile  qui  ne  lui  appartient  pas, 

.,  ssî. 

»  loi  du  31  avril  ISIO.  Voy.  sur  1s  nsture  du  droit  do  preprittÙK 
ce  sur  la  mine,  an  rapport  de   M.   Troplong  II  l'Académia  dei 
irales  et  politiques,  dans  le  Compte  rendu  des  sésDCei  de  \'ict- 
H.  Ch.  Vergé,  t.  IV,  p.  83. 
r.,  £66  et  auW. 
,  n.  456. 
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r imprimeur  qui  imprime  sur  du  papier  qui  appartient  à  au- 
trui, sont  donc  propriétaires  du  tableau  et  de  l'impression, 
à  la  charge  de  payer  le  prix  de  la  toile  ou  du  papier.  , 

Que  devrait-on  décider  à  Tégard  de  l'impression  de  dessins 
de  fabrique  sur  des  étoffés  ?  Il  faut  distinguer  quelle  est  la 
chose  la  plus  précieuse  de  TétoCfe  ou  du  dessin.  Si  c'est  l'é- 
toffe, le  dessin  la  suit  comme  accessoire;  si  c'est  le  dessin, 
l'étoffe  suit  le  dessin.  Cependant  on  peut  poser  comme  règle 
générale  que  le  dessin  est  un  ornement^  un  complément  de 
l'étoffe;  dans  les  cas  les  plus  ordinaires,  il  en  doit  donc  être 
considéré  comme  l'abcessoire,  de  telle  sorte  que  celui  qui  a 
imprimé  des  étoffes  qu'il  croyait  lui  appartenir  est  tenu  de 
les  restituer  an  véritable  propriétaire  qui  les  revendique,  et 
n'a  droit  qu'au  prix  des  dessins  ou  de  l'impression. 

Au  surplus,  dans  tous  les  cas  où  de  deux  choses  unies  pour 
former  un  seul  tout,  Tune  ne  peut  être  regardée  comme  l'ac- 
cessoire de  l'autre,  celle-là  est  réputée  principale,  qui  est  la 
plus  considérable  en  valeur  ou  en  volume,  si  les  valeurs  sont 
à  peu  près  égales  (1).  A  plus  forte  raison,  quand  la  chose  unie 
est  beaucoup  plus  considérable  que  la  chose  principale,  le 
propriétaire  de  la  chose,  à  l'insu  duquel  elle  a  été  employée, 
peut-il  demander  qu'elle  soit  séparée  pour  lui  être  rendue, 
quand  même  il  pourrait  en  résulter  quelque  dégradation  de 
la  chose  à  laquelle  elle  a  été  jointe  (2). 

2^  Par  spécification^  lorsque  la  matière  d'autrui  a  été  em- 
ployée à  former  une  chose  nouvelle.  Ce  mode  d'accession  a 
lien  lorsqu'un  artisan  'ou  une  autre  personne  a  employé  une 
matière  qui  ne  lui  appartenait  pas,  à  former  une  chose  d'une 
nouvelle  espèce.  Dans  ce  cas,  soit  que  la  matière  puisse  ou 
non  reprendre  sa  première  forme,  celui  qui  en  était  proprié- 
taire a  le  droit  de  réclamer  la  ôhose  qui  en  a  été  formée,  en 
remboursant  le  prix  de  la  main-d'œuvre.  Si  ce(>endant  la 
main-d'œuvre  était  tellement  importante  qu'elle  surpassât  de 
beaucoup  la  valeur  de  la  matière  employée,  le  travail  serait 
alors  réputé  la  partie  principale,  et  l'ouvrier  aurait  le  droit 

(1)  G.  civ.,  569. 
\   (2)/Wd.,  566. 
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la  chose  travaillée  &rinsu  du  propriélaire,  en  lui 
it  le  prix  de  la  matière.  C'est  là  une  disltnctioa 
elle  entre  le  travail  de  rouTrier  proprement  dît  et 
rtiste.  Le  travail  du  premier  est  l'accessoire;  le 
second  est  le  principal  (1). 
;ore  spéciQcation  lorsqu'une  personne  a  emplo;i 

matière  qui  lui  appartenait,  et  en  partie  celle  qui 
rtenait  pas,  à  Tormer  une  chose  nouvelle,  sans  qae 
'autre  des  deux  matières  soit  eutièrement  détruite, 
inière  (ju'elles  ne  puissent  pas  se  séparer  sans  in- 
,  Dans  ce  cas,  la  chose  est  commune  aux  deux  pro- 
en  raison,  quant  à  l'un,  de  la  matière  qui  lui  ap- 
quant  à  l'autre,  en  raison  à  la  fois  et  de  ta  matière 
irtenait,  et  du  prix  de  sa  main-d'œuvre  (2). 
élange  ou  H>t)anixtion,  lorsque  des  choses  apparte- 
Srents  maîtres  ont  été  mêlées  ou  confondues.  Si 

matières  ne  peut  filre  regardée  comme  la  prioci- 
j'elles  puissent  être  séparées,  celui  à  l'insu  et 
iu  duquel  elles  ont  été  mélangées  peut  en  deman- 
iion.  Si,  au  contraire,  les  matières  sout  devenues 
is,  ou  si  elles  ne  peuvent  plus  être  séparées  sans 
tts,  les  différents  propriétaires  acquièrent  en  com- 
ipriété  du  mélange  dans  la  proportion  de  la  quan- 
i]ualité  et  de  la  valeur  des  matières  appartenant  à 
!ux  (3). 

s  le  cas  où  la  matière  appartenant  à  l'un  des  pro- 
erait  de  beaucoup  supérieure  &  l'autre  par  la  quan- 
iriï,  le  propriétaire  de  la  matière  supérieure  ea 
rrait  réclamer  la  chose  provenue  tiu  mélange,  ca 
it  à  l'autre  la  valeur  de  sa  maliëre  (4) . 
i  observation  générale  relative  à  toutes  les  règles 
intsur  le  droit  d'accession,  c'est  que  leur  applîci- 
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tion  doit  être  éclairée  par  les  principes  de  l'équité  naturelle 
dont  elles  ne  sont  que  la  conséquence  (!)• 

Une  autre  observation  non  moins  in^porlante^  c'est  que  le 
droit  d'accession  ne  peut  avoir  lieu  si  ess  additions,  change- 
ments, transformations  ou  mélanges  desquels  il  peut  résulter, 
ont  été  effectués  du  consentement  de  toutes  les  parties  inté- 
ressées. II  n'y  a  plus  alors  qu'un  contrat  de  louage  d'ou- 
vrages, de  vente  ou  de  société  dont  les  effets  sont  réglés  par 
les  principes  généraux  ou  particuliers  des  conventions. 

1406.  Après  avoir  indiqué  les  principes  généraux  qui  ré- 
gissent la  propriété  et  les  droits  qui  en  sont  la  conséquence, 
il  convient  de  dire  quelques  mots  des  droits  contraires  qui  la 
limitent,  tels  que  les  droits  d'usufruit,  d'usage,  d'habita- 
tion et  de  servitude.  Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que 
du  droit  d'usufruit. 

L'usufruit  est  le  droit  de  jouir  des  choses  mobilières  ou 
immobilières  dont  un  autre  a  la  propriété,  comme  le  proprié- 
taire lui-même,  mais  à  la  charge  d'en  conserver  la  substance. 
Ce  droit,  qui  peut  avoir  son  fondement  dans  la  loi  ou  dans  la 
volonté  de  l'homme  (2),  présente,  dans  son  application  aux 
matières  commerciales  et  industrielles,  des  difficultés  que  je 
vais  chercher  à  résoudre. 

L'usufruitier  a  un  droit  de  propriété  sur  les  produits  de  la 
chose  ;  c'est  ce  que  l'article  582  du  Gode  civil  exprime  en 

m 

disant  que  l'usufruitier  a  le  droit  de  jouir  de  toute  espèce  de 
fruits,  soit  naturels,  soit  industriels,  soit  civils  que  peut  pro- 
duire l'objet  dont  il  a  l'usufruit.  Les  articles  suivants  déter- 
minent ce  qu'on  doit  entendre  par  fruits  civils,  industriels  ou 
naturels;  et  nous  avons  déjà  vu  combien  est  incomplète  celte 
classification  dans  laquelle  le  législateur  n'a  eu  en  vue  que  les 
produits  de  la  terre  et  du  travail  appliqué  à  la  terre,  et  les  re- 
venus qu'on  tire  du  louage  des  capitaux,  sans  tenir  compte 
des  produits,  soit  du  capital  proprement  dit  et  dans  le  sens 
économique  de  ce  mot,  soit  du  travail  aidant  ce  capital  (3). 

(1)  C.  civ.,  565. 

(2)  Ibid.f  584  et  suiv.,  578  et  suiv. 

(3)  Voy.  sup.t  1403. 
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D'où  la  conséquence»  qu'à  s'en  tenir  au  texte  du  Gode,  l'usu- 
fruitier n'aurait  aucun  droitaux  produits  d'une  manufacture, 
d'un  fonds  de  commerce,  ou,  end*autres  termes,  que  ces  ob- 
Jets  ne  pourraient  être  soumis  à  un  droit  d'usufruit.  Hais  il 
faut  entendre  les  articles  582  et  suivants  dans  un  sens  dé- 
monstratif plutôt  que  dans  un  sens  limitatif  ou  restrictif;  se 
rattacher  au  principe  qui  donne  à  l'usufruitier  la  jouissance 
ou  plutôt  la  propriété  de  toute  espèce  de  fruits,  et  par  con- 
séquent de  tous  ceux  qui  peuvent  être  produits  par  des 
moyens  naturels 'ou  industriels,  lors  même  qu'ils  ne  rentre- 
raient pas  dans  la  classiûcation  ou  dans  la  définition  inutile 
que  le  législateur  en  a  imprudemment  faite.  Jamais  il  ne  se 
rencontra  une  application  plus  juste  de  ce  vieux  brocard 
de  l'école:  Omnis  definiiio  in  jure periculo$a. 

Du  reste,  les  produits  n'appartiennent  à  l'usufruitier  que 
lorsque,  d'après  leur  destination,  ils  doivent  être  détaché^du 
fonds  ou  du  capital,  et  non  lorsqu'ils  doivent  y  être  joints  pour 
l'accrollFe.  Ainsi,  dans  certaines  sociétés,  une  partie  des  pro- 
duits est  mise  de  côté  pour  constituer  un  fonds  de  réserve  qui 
accroît  le  capital  et  qui  ne  doit  être  distribué  jqu'à  certaines 
périodes,  lorsqu'il  dépasse  ou  atteint  un  certain  taux.  Ce  fonds 
de  réserve  n'appartient  pas  à  l'usufruitier  d'actions  ou  de  parts 
sociales,  pas  plus  que  le  capital  ne  luiappartient,  oudumoins 
il  n'a  droit  qu'à  la  jouissance  des  parties  de  ce  fonds  qui  sont 
distribuées  pendant  le  cours  de  son  usufruit.  C'est  en  ce  sens 
qu'il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Paris,  le  27  avril  4827  (i),  que 
le  fonds  de  réserve  des  actions  de  la  Banque  de  France,  qui 
s'est  formé  pendant  la  durée  d'un  usufruit,  n'est  pas  un  fruit 
civil  qui  appartienne  à  l'usufruitier;  que  ce  fonds  de  réserve 
accroît  le  capital  et  appartient  exclusivement  au  propriétaire; 
et  que,  par  suite,.le  droit  de  l'usufruitier  se  trouve  réduit  à  la 

• 

Jouissance  de  la  portion  de  ce  fonds  de  réserve,  qui  a  été  dis- 
tribué dans  le  cours  de  l'usufruit. 

1407.  Dans  le  cas  où  des  manufactures,  des  fonds  de  com- 
merce ou  d'industrie  sont  compris  dans  un  droit  d'usufruit, 
l'usufruitier  qui,  aux  termes  de  l'article  478,  ne  peut  jouir  de 
(1)  s.,  8,  2,  361. 
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la  chose  qu'à  la  charge  d'en  conserver  la  substance,  est  tenu 
d'exploiter  la  manufacture  ou  le  fonds  de  commerce^  puisqu'en 
ne  l'exploitant  pas  il  dissiperait  la  clientèle  et  l'achalandage  qui 
font  partie  de  la  substance  du  fonds. 

Parla  même  raison,  si  dans  un  usufruit  se  trouvaient  com- 
pris des  bâtiments  affectés  à  une  usine  ou  à  une  manufacture, 
l'usufruitier  ne  pourrait  en  changer  la  destination^  puisque 
la  destination  de  ces  bâtiments  fait  partie  inlégrante.de  leur 
utilité,  et  conséquemment  de  leur  substance  (1). 

Mais,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  l'usufruitier  ne  se- 
rait tenu  de  continuer  l'exploitation  et  d'entretenir  la  desti- 
nation de  la  chose,  que  s'il  avait  non-seulement  l'usufruit  du 
capital  fixe  ou  engagé,  c'est-à-dire  du  matériel  composé,  soit 
des  immeubles,  soit  des  machines,  mais  aussi  l'usufruit  du 
capital  circulant,  c'est-à-dire  du  capital  employé  à  l'achat  des 
matières  premières,  des  marchandises  et  des  dépenses  jour- 
nalières ;  car  on  ne  pourrait  pas  contraindre  l'usufruitier,  qui 
ne  recevrait  qu'un  capital  fixe^  àfaire  les  avances  d'un  capital 
circulantnécëssairement  considérable,  et  à  changer  la  destina- 
tion de  ses  propres  capitaux  dans  l'intérêt  du  nu-propriétaire. 
407  bis.  Réciproquement,  le  propriétaire  ne  peut  par  son  fait, 
ni  de  quelque  manière  que  ce  soit,  n.uire  aux  droits  de  l'usufrui- 
tier (2).  Ce  n'est  d'ailleurs  que  sur  l'héritage  chargé  d'usufruit 
et  relativement  à  cet  héritage  que  le  nu- propriétaire  ne  peut 
rien  faire  qui  soit  de  nature  à  nuire  à  la  jouissance  de  l'usu- 
fruitier. Si  le  propriétaire  d'un  héritage  chargé  d'usufruit  a  iln 
héritage  voisin,  dont  il  a  la  pleine  propriété,  les  rapports  entre 
les  deux  fonds  doivent  être  réglés  par  les  lois  ordinaires  du  voi- 
sinage (3).  Mais  lorsqu'une  partie  seulement  d'un  fonds  ou  d'un 
héritage  est  grevé  d'usufruit,  le  propriétaire  peut-il  faire  sur  la 
partie  non  soumise  à  l'usufruit,  tout  ce  qui  n'est  pas  contraire 
aux  obligations  du  voisinage,  alors  même  qu'il  pourrait  en  ré- 
sulter une  certaine  diminution  de  jouissance  pour  l'usufruitier? 
Je  serais  porté  à  le  croire  :  il  s'opère  alors  une  division  entre  la 

(1)  Cass.,  s  avril  1845,  S.,  45,  1,  606. 

(2)  C.  civ.,  599. 

(3)  G.  ciY.,  5H.  M  Demolombe,  t.  X,  n.  661. 
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ibre  de  l'héritage,  et  la  partie  greiée  d'usufruit  ajant 
Ssultat  de  constituer  deux  héritages  distincts  et  iodépen- 
|ui  ne  sont  assujettis  à  aucun  devoir  réciproque,  autre 
devoirs  de  droit  commun.  Hais  il  en  serait  autrement 
ipriétairedel'immeiible  partiellement  grevé  d'usufruit 
cquis  cette  immeuble  par  l'acte  même  coostitatif  de  • 
lit,  parce  que  l'obligation  de  ne  rien  faire  de  contraire 
issance  de  l'usufruitier  dériverait  alors  du  contrat  trans- 
propriété, lequel,  en  restreignant  par  une  charge  d'o- 
partiel  les  droits  du  nouveau  propriétaire,  a  par  cela 
refusé  à  celui-ci  la  faculté  de  se  soustraire  à  cette 
.  C'est  en  ce  sens  qu'il  a  été  jugé.par  la  cour  de  Caen 
uia  1)460  (1),  que  celui  qui,  ne  faisant  donation  entre* 
m  immeuble,  s'est  réservé  l'usufruit  d'établissements 
iels  ou  autres  existants  sur  cet  immeuble,  a  le  droit 
poser  à  ce  que  le  donataire  ou  son  acquéreur  crée  sur 
ne  immeuble  de  nouveaux  établissement  de  semblable 
pouvant  faire  concurrence  à  ceux  soumis  à  l'usufruit 

.  Du  reste,  les  rédacteurs  du  Code  ont  si  peu  prévu  les 
tés  de  ce  genre,  et  toutes  celles  qui  peuvent  se  ratla- 
l'usufniit  établi  surdes  usines  ou  des  manufactures, 
l'ont  rien  statué  sur  les  réparations  qui,  dans  cette 
èse,  doivent  être  à  la  charge  de  l'usufruilier,  et  celles 
tent  à  la  charge  du  nu-propriétairc.  Ils  posent  bien  en 
le  que  l'usufruitier  n'est  tenu  qu'aux  réparations  d'en* 
,etquelesgrossesrëparationsdemeurentàla  charge  du 
ilaire;  mais,  dans  la  classification  qu'ils  font  des  unes 
autres,  ils  prennent  pour  point  de  comparaison  les 
bles  ordinaires  affectés  à.  l'habitation  ou  à  l'industrie 
e,  ce  qui  la  rend  difficilement  applicable  au  casqni 
M:upe(2);  c'estseulementpar  analogie  qu'on  peut  lui  ap- 
'  les  règles  du  Code  civil  ;  et  quand  il  n'y  a  aucune  aoa- 
I  faut  recourir  aux  règles  de  l'équité, 
ccupé  d'intérêts  exclusivement  agricoles,  le  Code,  dit 
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M.  Rossi  (1),  est  descendu  jusqu'au  détail  des  échalas  que  Tu- 
sufruitier  d'un  vignoble  peut  prendre  dans  la  forêt  ;  mais  il  se 
tait  sur  le  droit  de  l'usufruitier  d'une  usine  ou  d'une  manu- 
facture de  prendre  le  bois  nécessaire  à  la  réparation  ou  à  la 
construction  des  machines.  On  peut  cependant  appliquer,  par 
analogie  à  ce  cas,  la  disposition  de  l'article  592,  qui  autorise 
l'usufruitier  à  faire  abattre  les  arbres  nécessaires  aux  répara- 
tions auxquelles  il  est  tenu,  à  la  charge  d'en  faire  constater  la 
nécessité  avec  le  propriétaire. 

i409.  L'usufruit  peut  avoir  pour  objet  des  choses  fongibles, 
c'est-à-dire  dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les  consommer, 
aussi  bien  que  des  choses  non  fongibles,  c'est-à-dire  qui,  sans 
se  consommer  de  suite,  se  détériorent  peu  à  peu  par  l'usage  (2). 
Ces  deux  cas  sont  réglés  par  les  articles  587  et  589  du  Code  ci- 
yil.  Aux  termes  de  l'article  587,  si  l'usufruit  comprend  des  cho- 
ses dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les  consommer,  comme 
l'argent,  les  grains,  les  liqueurs,  l'usufruitier  a  le  droit  de 
s'en  servir,  mais  à  la  charge  d'en  rendre  de  pareille  quantité, 
qualité  et  valeur,  ou  leur  estimation  à  la  fin  de  l'usufruit.  Et 
aux  termes  de  l'article  589,  si  l'usufruit  comprend  des  choses 
qui,  sans  se  consommer  de  suite,  se  détériorent  peu  à  peu 
par  l'usage,  comme  dû  linge,  des  meubles  meublants,  l'usu- 
fruitier a  le  droit  de  s'en  servir  pour  l'usage  auquel  elles  sont 
destinées,  et  n'est  obligé  de  les  rendre  à  la  fin  de  l'usufruit 
que  dans  l'état  où  elles  se  trouvent,  non  détériorées  par  son 
dol  et  par  sa  faute. 

Dans  le  premier  cas,  l'usufruitier  se  trouve  en  réalité  pro- 
priétaire des  choses,  ce  qui  a  fait  donner  au  droit  dont  !l  jouit 
alors  le  nom  de  quasi-usufruit,  parce  qu'il  n'est  pas  tenu  de  les 


(1)  Mémoire  déjà  cité,  p.  10.  C.  dv.,  593. 

(2)  Faisons  observer  ici  que  cette  définition  de  choses  fongibles  et  non 
fongihlesy  n'est  pas  toujours  absolument  exacte  eu  ce  sens  qu'une  chose  qui 
ne  se  conspmroe  pas  naturellement  par  le  premier  usage  qui  en  est  fait,  peut 
cependant  être  considérée  comme  fongible  entre  les  mains  d'un  tiers,  tel 
qn'un  emprunteur,  si  elle  lui  a  été  remise  pour  être  consommée,  et  à  la 
charge  de  rendre  une  autre  chose  pareille;  et  qu'une  chose  qui  se  con- 
somme peut  être  considérée  comme  non  fongible^  si  elle  n'a  été  prêtée  qu'à 
la  charge  par  l'emprunteur  de  la  restituer  identiquement. 
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lenliqrieineotàl&nnderusufruit,etqu'îlpeiitselibérer 
)ix,  ou  par  la  restitution  d'objets  de  pareille  quantité 
\,  ou  par  le  payement  du  prix  d'estimatiou  au  moment 
isalion  de  l'usufruit  (1).  M.  Proudbon  (3)  pense  au 
i  que  te  temps  &  considérer  pour  la  fixation  de  celte 
t  celui  de  l'ourerture,  et  non  celui  de  la  cessation  de 
t.  Mais,  outre  que  cette  opinion  est  contraire  au  prin- 
articles  1897  et  1903  du  Code  civil,  relatifs  à  la  res- 
en  matière  de  prât  de  consommation,  il  est  évident 
tioa  laissée  à  l'usufruitier  de  se  libérer,  soit  par  une 
m  on  nature,  soit  par  le  payement  de  la  valeur  esti- 
a  jour  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  mettrait  de  sou 
tes  les  chances  favorables,  sans  en  laisser  aucune  au 
lire,  puisque,  si  ta  valeur  des  choses  avait  augmenté, 
a  les  rendre  en  nature,  l'usufruitier  n'en  rendrait  qui; 
ion  ;  tandis  qu'en  prenant  pour  hase  de  l'estiiDation 
à  la  Un  de  l'usufruit,  le  propriétaire  a  la  chance  de 
s'il  y  a  augmentation  de  valeur,  soit  qu'on  lui  res- 
choses  en  nature,  soit  qu'on  lui  en  restitue  la  va- 

ncore  àremarquer  que  dans  le  même  cas,  et  lorsque 
:tion  a  lieu  en  nature,  l'article  587  exige  la  restilutioa, 
ement  en  pareille  quantité  et  qualité,  mais  encore 
]e  valeur.  Mais  il  y  a  là  un  vice  de  rédaction  qui  lient 
les  auteurs  du  Code  ne  se  sont  pas  rendu  un  compte 
sens  du  mot  valeur,  et  de  ce  qu'ils  l'ont  employé, 
;  sa  signiltcalion  vraie  et  économique,  mais  comme 
e  de  qualité  et  quantité.  Il  faut  donc  entendre  cette 
Q»,  en  ce  sens  qu'il  suffit  de  rendre  les  mêmes  qua- 
uanlités,  ou  la  même  valeur  en  quantités  et  qualités 
3S.  S'il  en  était  autrement,  la  disposition  de  l'arti- 
a'auraît  pas  de  sens  et  serait  inexécutable;  car,  k 
e  circonstances  extraordinaires,  après 'un  usufruit 
duré  plusieurs  années,  les  choses  restituées  en  même 
t  quantité  ne  pourront  pas  avoJrla  même  valeur,  puis* 

ucoart,  siir  l'trt.  58T. 

Mu/ruir,  t.  V,  D.  !6M.  Voy.  sussi  ZacLarin.  t.  11,  g  lOfi. 


DU   DROIT  DE   PROPRIÉTÉ.^  581 

que  cette  valeur  est  destinée  à  varier  journellement  avec  les 
rapports  de  la  demande  et  de  la  production  ;  et  réciproque- 
ment celles  restituées  en  même  valeur,  ne  pourront  pas  l'être 
en  même  qualité  ou  quantité  (I). 

Du  reste,  l'article  587  qui  donne  à  l'usufruitier  de  choses 
fongibles  l'option  de  les  restituer  en  pareille  qualité  et  quan- 
tité, ou  de  n'en  restituer  que  l'estiniation,  est  diversement 
entendu  par  les  auteurs.  Suivant  M.  Duranton  (2),  si  les  objets 
soumis  à  l'usufruit  ont  été  estimés  lors  de  l'entrée  en  jouis- 
sance, l'usufruitier  ne  peut  se  libérer  qu'au  moyen  du  prix 
d'estimation;  si,  au  contraire,  il  n'y  a  point  eu  d'estimation, 
l'usufruitier  est  tenu  de  restituer  d'autres  objets  de  même 
quantité  et  qualité,  sans  pouvoir  en  offrir  la  valeur  estimative; 
de  telle  sorte  que,  d'après  cet  auteur,  il  n'a  jamais  l'option. 
Cette  opinion  se  fonde  sur  la  disposition  de  la  loi  1  fî.  De 
usufr»  earum  rerum  quœ  usu  consumuntur^  velminuuntur.  Cette 
loi  est  ainsi  conçue  :  Si  vinij  oki,  frumenti^  umsfructui  legatus 
erttj  proprietas  ad  legatarium  transferri  débet,  et  ab  eo  cautio 
desideranda  est  :  ut  quandoque  is  mortuus  aut  capite  dtminutus 
3it,  ejttsdem  qualitatis  res  restituatur  ;  auty  œstimatis  rébus,  certœ 
pecuniœ  nomme  cavendum  est  :  quodet  commodtus  est»  Ce  texte, 
dit-on,  pose  deux  cas  dans  lesquels  l'usufruitier,  bien  que  la 
restitution  né  se  fasse  pas  de  la  même  manière,  n'a  jamais  le 
droit  d'option;  dans  le  premier  cas,  où  les  choses  ne  lui  sont 
pas  livrées  sur  estimation,  il  doit  rendre  la  même  quantité  et 
qualité  que  celle  qu'il  a  reçue;  dans  le  second  cas,  où  les 
choses  ont  été  livrées  sur  estimation,  il  doit  le  prix  auquel 
«lies  ont  été  évaluées.  Cette  interprétation  de  la  loi  romaine 
peut  être  exacte,  mais  elle  ne  saurait  être  suivie^  en  présence 
de  l'article  587  qui  permet,  en  termes  exprès,  à  l'usufruitier 
d'opter  entre  la  restitution  en  nature  et  la  restitution  de  la 
valeur  estimative.  Cependant  le  droit  d'opter  doit  être  limité 
au  cas  où  les  choses  n'ont  pas  été  livrées  sur  estimation.  Si, 
au  contraire,  l'estimation  des  choses  a  eu  contradictoirement 

(r)    M.  Rossi,  Mémoire    déjà  cité,  p.    10;  Marcadé ,   sur  l'art.   587; 
H.  Demolûmbe,  t.  X,  n.  29i. 
(2)  T.  IV,  n.  577. 
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lieu  àl'ouTerturede  l'usufruit,  ondoit  suivre  1 
l'eslimatioD  vaut  vente,  principe  consacré  par 
positions  du  Gode,  soit  en  matière  de  dot  (I), 
de  donations  (2),  et  décider  que  l'usufruitier  i 
'que  cette  estimation.  Cette  estimation  coot 
acceptée,  et  la  vente  qui  en  est  la  conséquen 
une  convention  dérogatoire  à  la  généralité  des 
ticle  537  qui  ne  défend  pas  de  renoncera  l'optio 
en  principe.  Lors  donc  qu'il  y  a  convention,  c 
tion  qu'il  faut  suivre,  a  L'usufruitier  (des  chose 
distingué  du  propriétaire,  dit  Domal  (3),  en  ce  t, 
après  l'usufruit  finit  de  rendre,  selon  la  conditio* 
une  pareille  quantité  de  méîne  nature  que  celU 
Que,  ou  la  valeur  des  choses  au  temps  qu'il  le: 

Dans  le  cas  de  l'article  589,  c'est-à-dire  s'il  s' 
qui,  sans  se  consommer  de  suile,  se  détérioi 
par  l'usage,  l'usufruitier  estlibéré  en  les  restiti 
où  elles  se  trouvent  à  la  fin  de  l'usufruit,  qoelq 
qu'elles  soient,  pourvu  que  cette  détérioratioi 
que  de  l'usage  auquel  elles  étaient  destinées. 

Mais  ici  encore,  il  faut  remarquer,  comme 
l'article  587,  que,  si  la  prise  de  possession  del'u 
été  précédée  d'une  estimation  contradictoire, 
réputé  acquéreur  des  objets  soumis  à  son  usufi 
la  fin  de  la  jouissance,  de  restituer  cette  val< 
Ici  encore,  c'est  la  convention  qui  ferait  la  loi 
on  devrait  présumer  que  l'usufruitier,  en  cons 
mation,  a  pris  à  sa  charge  la  détérioration  des 
fortuits  qui  peuvent  les  détruire,  et  qu'il  s'est 
teur,  quelle  que  chose  qui  arrive,  du  moni 
mation  ($). 

iUQ.  L'application  de  ces  règles  qui  sembi 

(I)  C.  civ.,  lhh\.  Dos  œslimata,  dos  vendila . 

|1]  C.  civ.,  808.  —  Voy.  Furgola,  sur  l'an.  9  de  Tord. 


(3)  Loi*  civiles,  liv.  II,  tit.  n,  sort,  m,  n.  7. 
(t)  V.  Harcadé.Kur  l'srt.  &8T,  eiH.  Demolombc 
(S)  U.  Duranton.t.  IV,  n.  blO. 
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près  le  texte  in^me  et  les  exemples  explicatifs  qu'il  renferme, 
peut*  les  choses  servant  aux  usages  de  la  vie,  n*est  pas  sans 
difficulté  quand  il  s'agit  de  choses  engagées  dans  une  exploi* 
.tation  commerciale  ou  manufacturière,  par  eïemple  d'un 
fonds  de  commerce  et  de  ses  accessoires. 

Nous  avons  déjà  vu  qu'un  fonds  de  commerce  se  compose 
de  l'achalandage,  du  matériel  d'exploitation  et  de  marchan- 
^  dises,  c'est-à-dire  de  choses  qui  sont  de  nature  différente,  puis- 
que les  unes,  telles  que  l'achalandage  et  le  matériel,  ne  sont 
pas  susceptibles  de  se  consommer  de  suite  par  l'usage,  tan« 
dis  que  les  marchandises  destinées  à  être  vendues  se  con- 
somment civilement  par  la  vente  ou  en  d'autres  termes  par  le 
premier  usage  qui  en  est  fait:  de  telle  sorte  que,  considérés 
séparément  les  uns  des  autres,  l'achalandage,  le  matériel 
d'exploitation  et  les  marchandises,  se  trouvent  soumis  à  des 
règles  diverses  :  l'achalandage  et  le  matériel,  à  Tarlicle  589, 
aux  termes  duquel  l'usufruitier  n'est  obligé  de  rendre  les  cho- 
ses, à  la  fin  de  l'usufruit,  que  dans  l'état  où  elles  se  trouvent 
non  détériorées  par  son  dol  ou  par  sa  faute  ;  et  les  marchan- 
dises, à  l'article  587,  qui  donne  à  l'usufruitier  l'option  de  res 
tituer  les  choses,  en  pareille  qualité  et  quantité,  ou  de  resti- 
tuer leur  valeur  estimative. 

Mais  considéré  en  lui-même  et  comme  réunion  de  ces  di- 
vers éléments,  qui,  séparés,  ne  constituent  pas  un  fonds  de  com- 
merce, le  fonds  de  commerce  est  un  corps  universel  qui  ne  se 
consomme  point  de  suite  par  l'usage  ou  l'exploitation,  puis- 
que celte  exploitation  ne  peut  avoir  lieu  sans  le  remplacement 
partiel  ou  intégral  des  marchandises,  à  mesure  qu'elles  en 
sortent  par  la  vente.  3ous  ce  point  de  vue,  le  fonds  de  com- 
merce serait  uniquement  régi  par  l'article  889,  et  il  suffirait 
à  l'usufruitier  de  le  rendre  à  la  fin  de  l'usufruit  dans  l'état  oii 
il  se  trouverait,  non  détérioré  par  son  dol  ou  par  sa  faute, 
mais  plus  ou  moins  garni  selon  que  le  remplacement  des 
marchandises  vendues  aurait  été  opéré  avec  plus  ou  moins  de 
promptitude  et  d'une  manière  plus  ou  moins  complète. 

Cependant,  hfttons-nous  de  le  dire,  cette  conclusion  est 
inadmissible. 
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Si,  relativement  au  vendeur  ou  à  l'achetenr,  et  même  rela- 
rement  à  celui  qui  le  possède  à  titrede  propriétaire,  le  fonds 
!  commerce  peut  constituer  un  corps  universel  dans  lequel 
:  confondent  les  divers  éléments  dont  il  se  compose,  il  «i 
t  autrement  reUtlvemeut  à  l'usufruitier,  et  au  propriétaire 
li  se  trouve  en  présence  de  l'usufruitier.  L'usufruitier  qui 
reçu  des  réalités  ne  peut  se  libérer  avec  des  abstractions,  11 
reçu  des  marchandises,  il  doit  rendre  des  marchandises; il 
reçu  un  achalandage,  il  doit  rendre  cet  achalandage,  cba- 
je  chose  suivant  la  manière  qui  lui  est  propre.  Mais  Une 
3urrait  être  libéré  en  rendant,  après  une  exploitation  inin- 
lligente,  quoique  exempte  de  dol  ou  de  fraude,  un  fonds 
lal  garni  et  dont  il  aurait  absorbé  la  substance. 

il  faut  donc,  à  moins  de  conventions  contraires  surlemûde 
erestitutiOD,  distinguer  l'achalandage  et  le  matériel  des  mai^ 
liandises  et  appliquer  à  chacun  des  règles  diverses,  selon  la 
iversité  de  leur  nature.  Mais  quelles  sont  ces  règles  7  Sont- 
Iles  invariablement,  pour  les  marchandises,  celles  de  l'ar- 
icle  S87  ;  et  pour  l'achalandage  et  le  matériel,  celles  de 
art.  589? 

Occupons-nous  d'abord  des  marchandises. 

Suivant  M.  Proudhoa  (1),  il  faut  distinguer  entre  les  qiiali- 
^s  individuelles  des  marchandises.  S'il  s'agit  des  marchandi- 
Bs  qui,  d'après  leur  nature  particulière,  se  consomment  pir 
î  premier  usage,  et  qu'il  est  toujours  facile  de  remplacer  pat 
'autres  marchandises  de  même  nature  et  qualité,  telles  que 
elles  qui  composent  un  fonds  d'épicerie,  le  blé,  le  bois,  l'ar- 
ide 587  est  applicable,  et  l'usufruitier  a  l'option  enlre  la  res- 
itution  des  choses  de  même  quantité  et  qualité,  et  la  reslitu- 
ion  de  leur  valeur  estimative.  Si,  au  contraire,  il  s'agit  de 
Iraps,  de  toiles,  de  tissus,  dont  la  qualité  est  variable,  et  dont 
a  valeur  suit  la  mode,  l'usufruitier  ne  peut  se  libérer  qu'ea 
emboursant  la  valeur  estimative  des  marchandises  au  mè- 
nent de  l'ouverture  de  l'usufruit. 

Cette  distinction  ne  me  paraît  pas  admissible.  M.  Proudboo 
Stablit  une  différence  entre  les  marchandises  qui  se  codsoiiI' 

(I)  De  ^usufruit,  n.  1010  <3t  buIt. 
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ment  de  suite  entre  les  mains  de  racheteur,  et  celles  qui  résis*- 
tent  au  premier  usage  qui  en  est  fait  par  l'acheteur.  Ainsi,  le 
blé,  les  épiceries,  se  consomment  de  suite;  les  tissus,  les 
draps,  les  toiles,  résistent  à  l'usage  et  subissent  seulement 
une  détérioration  plus  ou  moins  lente.  Mais  cette  difféj:'ence,  ' 
qui  semble  avoir  influé  sur  l'opinion  de  M.  Proudhon,  est  sans 
intérêt.  C'est  entre  les  mains  dé  l'usufruitier  qu'il  faut  consi- 
dérer les  marchandises,  etnonentre  les  mains  de  l'acheteur.  Or, 
quel  que  soitle  sort  de  chaque  marchandise  entre  les  mains  de 
l'acheteur,  toutes  subissent  la  môme  consommation  entre  les 
mains  du  marchand  usufruitier,  puisque  toutes  sont  destinées 
à  ôtre  vendues,  et  que,  par  la  vente,  elles  se  consomment 
toutes  civilement  et  de  la  môme  manière.  Entre  les  mains  de 
l'acheteur,  elles  subissent  une  consommation  réelle  qui  ne 
peut  avoir  aucune  influence  sur  la  consommation  civile  qui  a 
lieu  par  l'effet  de  la  vente.  Donc,  sous  ce  rapport,  le  droit 
d'option  consacré  par  l'article  587  est  applicable  aux  unes 
comme  aux  autres. 

Le  motif  pris  de  ce  que  certaines  marchandises  peuvent 

toujours  ôtre  restituées  en  pareille  quantité  et  qualité,  tandis 

que  les  variations  de  la  mode  et  les  différences  de  fabrication 

rendent  difficile  la  restitution  des  autres,  est-il  mieux  fondé? 

Je  ne  le  crois  pas.  Si  certains  objets  de  commerce  sont  varia- 

•  blés,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  que  celui  qui  en  a  reçu  pour 

une  valeur  déterminée  à  Touverturede  son  usufruit,  ne  puisse 

pas  en  rendre  la  môme  valeur  lorsque  l'usufruit  prend  fin.  Il 

ne  rendra  pas  identiquement  et  m  specie  les  mômes  qualités 

et  quantités  qu'il  a  reçues  ;  mais  il  rendra  des  marchandises 

qui,  à  la  cessation  de  l'usufruit,  représentent  d'après  estima* 

tion  les  mômes  qualités  et  quantités.  Il  y  a  peu  de  commerces 

où  la  restitution  identique  des  mômes  sortes  ne  causât  un 

grave  préjudice  au  nu-propriétaire  qui  recevrait  des  objets 

invendables.  Dans  un  commerce  de  draps,'  on  rendra  des 

draps  de  la  couleur,  de  la  largeur  adoptées  au  moment  de 

la  restitution  ;  de  môme  dans  le  commerce  des  soies,  de  môme 

dans  celui  des  nouveautés.  On  suivra  la  mode,  pourvu  qu'en' 

définitive  le  propriétaire  reçoive  des  quantités  et  qualités  qui 
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représentent  exactement  les  qualités  et  quantités  reçues  par 
l'usufruitier. 

Je  pense  donc  que  dans  ces  cas  divers  l'usufruitier  a,  pour 
se  libérer,  Toption  qufe  lui  laisse  l'article  687  (1). 

Dans  les  mêmes  cas,  l'achalandage  étant  naturellement  en- 
tretenu par  l'exploitation,  l'usufruitier  n'est  tenu  à  le  restituer 
que  dans  l'état  où  il  se  trouve  à  la  cessation  de  l'usufruit, 
pourvu  qu'il  ne  soit  pas  détérioré  par  son  dol  ou  par  sa 
faute  (2). 

Quant  au  matériel  d'exploitation,  tel  que  meubles,  comp- 
toirs, instruments,  machines,  qui  ne  s'usent  et  ne  se  détério- 
rent que  par  un  long  usage,  l'usufruitier  n'est  également  tenu 
de  les  restituer  que  dans  l'étaLoùils  se  trouvent  (3);  en  remar- 
quant toutefois  que  les  objets  servant  à  l'exploitation  et  leur 
entretien  étant  indispensable  à  l'exploitation,  et,  conséquem- 
ment,  à  la  conservation  du  fonds,  l'usufruitier  est  tenu  de  les 
entretenir,  de  les  réparer,  de  les  remplacer  même  pendant  la 
durée  de  son  usufruit,  et  qu'il  pourrait,  suivant  les  circons- 
tances, être  reconnu  en  faute,  s'il  rendait  ces  objets  dans  un 
état  ancien  de  délabrement  tel  que  la  valeur  même  du  fonds 
en  fût  compromise. 

Au  surplus,  les  règles  qui  précèdent  peuvent  être  modifiées 
par  les  conventions  des  parties  desquelles  il  résulterait  que  l'u- 
sufruitier s'est  interdit  l'option  que  lui  laisse  l'article  587,  soit 
en  s'engageant  à  ne  rendre  que  des  marchandises  (4),  soit  en 
s'engageant  à  les  rendre  suivant  l'estimation  au  moment  de 
l'ouverture  de  l'usufruit,  obligation  qui  résulterait,  comme 
nous  l'avons  vu  plus  haut  (5),  de  ce  qu'il  aurait  reçu  le  fonds 
sur  estimation.  Mais,  dans  les  cas  ordinaires,  la  renonciation 
au  droit  d'opter  ne  se  présume  pas;  aussi  a-t-il  été  jugé, 
le  5  juillet  1824,  par  la  cour  de  Rouen,  que  la  veuve- usufruit 

(1)  Cass.,  9  mess. ,  an   XI,  S.,  1,   1,  823;  Touloase,  18  déc.  1832, /6t(f.» 
33,  3,  209  ;  Marcadé,  sar  l'art.  587;  M.  Demolombe,  t.  X,  n.  308  et  suiv. 

(2)  Rolland  de  Villargues,  Béperl,  du  notariat,  v*  Fonds  de  corn,,  n.  6 
et  î. 

(3)  làid.,  n.  9  et  10. 

(4)  Cass.,  10  avril  I8I4,  S.,  4,  1,  553. 

(5)  Voy.  sup,f  n.  1409. 

t 
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tîôre  da  fonds  de  commerce  de  son  mari  décédé  peut  n'en 
rendre  que  la  valeur  estimative,  et  n'est  pas  tenue  de  restituer 
à  ses  enfants  les  marchandises  en  nature,  alors  môme  que  dans 
l'inventaire  elle  s'est  expressément  chafgée  der^^tr.  On  ne  se. 
rait  pas  fondé  à  conclure  de  là  qu'elle  s'estobligée  à  régir  pour 
le  compte  de  ses  enfants,  et  qu'elle  doit  leur  restituer  les  mar- 
chandises (1). 

1411.  Jusqu'ici  j'ai  raisonné  dans  l'hypothèse  où  le  fonds  de 
commerce  se  compose,  outre  l'achalandage,  de  marchandises 
proprement  dites,  c'es^à-di^e  d'objets  matériels  destinés  à 
être  vendus  après  avoir  été  achetés  ;  mais  il  peut  arriver  que 
ces  objets  ne  figurent  qu'accessoirement  dans  la  valeur  et  la 
consistance  du  fonds  de  commerce,  et  que  celte  valeur  réside 
surtout  dans  la  propriété  d'un  objet  incorporel,  dont  l'exploi- 
tation constitue  le  commerce  ou  l'industrie  soumis  à  l'usufruit. 
Ainsi,  au  fonds  de  commerce  peuvent  être  attachés  un  brevet 
d'invention,  des  droits  de  propriété  littéraire  ou  artistique 
dont  la  durée  est  limitée  par  la  loi  (2);  ou  simplement  une 
idée^  telle  qu'un  secret  de  fabrication  qui,  sans  être  protégée 
par  aucun  droit  privatif,  fait  cependant  la  fortune  du  fonds  de 
commerce  en  lui  donnant  une  vogue  qui  doit  s'user  avec  l'idée 
qui  la  soutient. 

Ici  la  thèse  change  :  on  doit  alors* considérer  dans  le  fonds 
de  commerce,nonles  marchandises  produites  par  l'exercice  des 
droits  primitifs  ou  par  l'idée  qui  y  sont  attachés,  mais  bien  les 
droits  privatifs  ou  l'idée  qui  donnent  la  valeur  aux  marchan- 
dises dont  ils  assurent  le  débit  tant  que  le  droit  durera  ou  que 
l'idjée  aura  la  vogue,  et  sans  lesquels  le  fonds  n'existerait  pas 
de  la  même  manière  et  dans  les  mômes  conditions.  Or,  une 
Mée  qui  ne  peut  se  soutenir  que  pendant  un  certain  temps  ; 
des  droits  de  propriété  industrielle,  artistique  ou  littéraire, 
dont  la  durée  est  nécessairement  limitée,  ne  peuvent  faire 
l'objet  d'un  usufruit  ordinaire.  Ces  objets  sont  la  substance 
même  de  la  chose  soumise  à  l'usufruit  ;  et  comme  cette  chose 
s'use  et  se  consomme  sans  pouvoir  être  ni  entretenue^  ni  rem- 

(1)  Cass.,  10  avril  1814,  S.,  7,  t,  398. 
12}  Voy.  le  chap.  suiv. 
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e,  il  en  résulte  qu'on  ne  peut  la  ranger  ni  dans  la  classe 
illes  qui  s'usent  par  le  premier  us^e  qui  en  est  fait,  el 
peut  rendre  en  pareille  quantité  et  qualité;  ni  dans  la 
:  de  celles  qui  se  'détériorent  peu  à  peu  parl'usage,  et  qu'il 
de  rendre  dans  l'état  où  elles  se  trouvent  à  la  fin  de  I'd- 
t,  puisqu'il  est  de  leur  nature  de  s'user  complétemeot 
un  temps  donné  qui  peut  ne  pas  dépasser  la  durée  d'an 
lit  ordinaire  ;  de  telle  sorte  que  si  la  restitution  de  ces 
s  incorporelles  était  régie  soit  par  tes  dispositions  de 
de  587,  soit  par  celles  de  l'article  S89,  il  arriverail 
ue  toujours  que  l'usufruitier  absorberait  et  consomme- 
t  substance  même  du  fonds,  et  n'aurait  à  restituer  au 
-iétaire  qu'un  fonds  déprécié  ou  une  valeur  iDSig;nifiante. 
ce  cas  donc,  il  faut  décider  que  l'usufruitier  ne  peut  se 
ir  qu'en  rendant  la  valeur  estimative  du  fonds  au  moment 
uvertnre  de  l'usufruit,  et  que,  moyennant  cette  restim- 
it  en  reste  propriétaire.  Accepter  un  usufroit  dans  de 
lies  conditions,  c'est  se  rendre  acquéreur  du  fonds  de 
lerce  :  l'usufruit  n'est  que  le  droit  de  jouir  à  la  chaîne  de 
uer,  d'où  il  résulte  que,  lorsqu'il  se  trouve  établi  sur  une 
:  dont  on  ne  peut  jouir  sans  la  consommer,  et  qui,  en 
3  temps,  est  de  telle  nature  qu'elle  ne  peut  être  restituée 
loses  de  pareilles  quantité  et  qualité,  il  n'y  a  que  la 
r  de  restituable;  et  que  l'usufruitier  devient  forcéœcntle 
e  de  la  chose,  à  la  charge  d'en  payer  la  valeur  au  pro 
tire  à  la  fin  de  l'usufruit,  comme  dans  le  cas  où  il  s'agit 
oses  qu'il  a  reçues  sur  estimation, 
te  doctrine  a  été  consacrée  par  la  Cour  de  cassation  dans 
spèce  où  il  s'agissait  d'un  fonds  de  commerce  de  mar- 
I  d'estampes,  auquel  étaient  attachées  des  planches  gra- 
On  a  considéré  que  l'usage  fait  pendant  la  durée  de  l'a- 
it de  ces  planches  gravées  consommait  nécessairement  la 
r  du  fonds,  eii  multipliant  le  nombre  des  estampes  dont 
lit  devait  s'épuiser,  et  que  l'usufruitier,  qui,  dans  ces  cii^ 
ances,  s'était  chargé  du  fonds  d'après  la  valeur  fixée  par 
ntaire,  et  à  ses  risques  et  périls,' ne  pouvait  se  libérer  en 
int  le  fonds  dans  l'état  où  il  se  trouvait  à  la  fin  de  l'osn- 
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fruit,  mais  qu'il  devait  rendre  sa  valeur  estimative  détermi- 
née par  l'inventaire  (1). 

Mais  il  en  serait  autrement  si  l'usufruitier  n'en  avait  accepté 
l'usufruit  qu'à  la  condition  de  rendre  le  fonds  dans  l'état  o& 
il  se  trouverait  à  la  fin  de  sa  jouissance,  et  avait  stipulé  qu1l 
n'entendait  pas  s'en  charger  à  ses  périls  et  risques.  Toute- 
fois une  pareille  stipulation  ne  pourrait  avoir  lieu  que  s'il 
s'agissait  d'un  usufruit  établi  par  la  volonté  de  l'homme,  et 
si  l'usufruitier  se  trouvait ,  en  présence  d'un  nu«propriétaire 
capable  de  contracter.  Si,  au  contraire,  il  s'agissait  de  l'usu- 
fruit légal  des  père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs  enfants 
mineurs  (2),  les  père  et  mère  qui  ne  pourraient  changer  con- 
ventionnellement  les  conditions  naturelles  de  l'usufruit, 
seraient  tenus,  dans  l'hypothèse  qui  précède,  de  rendre  la 
valeur  estimative  du  fonds  de  commerce,  à  moins  toutefois 
qu'ils  n'aimassent  mieux,  en  renonçant  à  l'usufruit,  se  borner 
à  gérer  le  fonds  pour  le  compte  des  mineurs  ;  mais,  dans  ce 
cas,  ils  ne  pourraient  être  admis  à  restituer  le  fonds  en  nature 
qu'en  rendant  compte  de  leur  gestion,  et  en  restituant  en 
nlême  temps  les  profits  constatés  par  ce  compte. 

14i2.  Je  serais  porté  à  appliquer  à  l'usufruit  d'un  fonds  de 
commerce  de  banque,  tout  ce  qui  vient  d'être  dit  relative- 
ment au  fonds  de  commerce  qui  consiste  principalement 
dans  la  valeur  d'une  chose  incorporelle.  La  marchandise 
d'une  maison  de  banque,  c'est  la  monnaie  métallique  ou  de 
papier;  et  il  n'est  pas  assurément  impossible  de  restituera 
la  fin  d'un  usufruit,  la  somme  en  argent  ou  en  papier  qui  for- 
mait l'actif  de  l'établissement  au  moment  de  l'ouverture  de 
l'usufruit.  Mais,  à  côté  de  cet  actif,  il  y  a  le  crédit  qui  est  une 
chose  fragile,  facile  à  perdre,  difficile  à  recouvrer,  et  que 
l'usufruitier  peut  consomo^er  sans  retour.  Il  y  a  aussi  la  cor- 
respondance et  les  relations  qu*il  ne  faut  pas  confondre  avec 
la  clientèle  et  l'achalandage  :  comme  le  crédit,  ces  relations 
font  partie  intégrante  et  constitutive  du  fonds,  et  peuvent 

(1)  Cass.,  13  déc.  1843,  S.,  43,  f,  32.  Voy.  aussi  Paris,  27  mars  1841» 
S.,  41,  2,  529. 

(2)  G.  cW.,  234. 
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par  le  fait  de  l'usufruitier,  sans  qu'il  y  ait  faute 
lai-ci  peut  donc  se  trouver  dans  l'irapossibititë 
:es  différents  éléments,  s'ils  lui  échappent  par 
;e  qu'il  en  a'fail.  Il  n'a  des  lors  qu'un  moyen  de 
jîtablement  envers  le  nu-propriétaire  :  c'est  de 
a  cessation  de  sa  jouissance,  la  valeur  estimative 
Qoment  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  ce  qui  l'en 
[uelque  sorte  l'acquéreur  et  laisse  le  fonds  à  ses 
ils. 

lire  autant,  et  par  des  motifs  analogues,  lorsque 
Le  sur  une  maison  de  commission. 
don.c,  en  résumé,  et  sauf  les  modifications  que 
ces  dans  lesquelles  l'usufruit  est  constitué,  pour- 
sur  les  obligations  de  l'usufruitier,  relativement 
istilution,  les  règles  générales  d'après  lesquellei 
der. 

fruit  porte  sur  un  fonds  de  commerce  compose 
ses  corporelles  qui,  se  consommant  par  la  vente 
savent  être  instantanément  remplacées  au  moyen 
BSt  i-égi,  quant  aux  marcbandises,  par  l'arli- 
,-à-dire  que,  à  la  cessation  de  l'usufruit,  l'usti- 
lion  de  restituer  ou  les  marchandises  en  pareil- 
et  qualité,  ou  leur  valeur  estimative.  Quant  ï 
et  quant  aux  accessoires,  tels  que  meubles,  ma- 
lles, il  est  régi  par  l'article  589  :  c'est-à-dire  que 
:st  libéré  en  les  restituant  dans  l'état  ot  ils 
on  détériorés  par  son  dol  ou  par  sa  faute,  et  à 
roir  entretenu  les  objets  susceptibles  d'entre- 
;  remplir  leur  destination, 
contraire,  le  fonds  de  commerce  consiste  prin* 
objets  incorporels,  {els  que  brevets  d'invention, 
riété  littéraire  on  artistique,  crédit,  correspon- 
i  choses  qui  se  consomment  ou  peuvent  se  con- 
usage  qu'en  fait  l'usufruitier,  et  qui  ne  peuvent 
îs  par  lui,  on  doit  décider  qu'en  s'en  chargeant 
ses  risques  et  périls,  qu'il  en  devient  acheteur 
ut  se  libérer  à  la  fin  de  l'usufruit  qu'en  payant 
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au  propriétaire  la  valeur  intégrale  du  fonds  suivant  son  esti- 
mation au  jour  de  l'ouverture  de  l'usufruit.  Ici  peut  s^appli- 
quer  la  décision  du  §  46  de  la  loi  77  ff*  de  legatts  2%  qui,  dans 
un  cas  analogue,  considère  comme  acheteur  le  légataire  d'tm 
établissement  commercial  chargé  de  le  rendre  aux  héritiers 
du  testateur  :  mensœ  negotivm  ex  causa  fideicommissi  susceptum 
emptioni  simtk  vtdetur, 

1414.  Pour  garantir  l'exécution  des  obligations  de  l'usufrui- 
tier, la  loi  exige  qu'avant  d'entrer  en  jouissance  il  fasse  dresser 
à  ses  frais  un  inventaire  des  meubles  et  un  état  descriptif  des 
immeubles  sujets  à  l'usufruit  (1).  Néanmoins,  faute  de  remplir 
ce  devoir,  l'usufruitier  n'encourt  pas  la  déchéance  de  son 
droit;  seulement  il  sera  réputé  avoir  reçu  les  immeubles  en 
bon  état,  et  à  la  Gn  de  l'usufruit,  le  propriétaire  sera  admis  à 
prouver  l'importance  du  mobilier  par  toute  sorte  de  preuves, 
même  par  commune  renommée  (â).  Un  testateur  ou  un  do- 
nateur peut  d'ailleurs,  en  constituant  un  usufruit,  dispenser 
l'usufruitier  de  faire  inventaire,  pourvu  que  cette  dispense 
ne  porte  point  atteinte  aux  droits  des  créanciers  ou  des  héri- 
tiers à  réserve  ;  mais  cette  dispense  n'empêche  pa$  le  pro- 
priétaire ou  ses  héritiers  'de  faire  lui-même  cet  inventaire  à 
ses  frais,  de  telle  sorte  qu'elle  n'a  d'autre  effet  que  de  mettre 
à  la  charge  du  propriétaire  ou  de  ses  héritiers  les  frais  de 
l'inventaire  qui,  sans  cela,  resteraient  à  la  charge  de  l'usu- 
fruitier (3). 

De  plus  l'usufruitier  est  teau  de  fournir  caution  de  jouir  en 
bon  père  de  famille,  s'il  n'en  est  pas  dispensé  par  l'acte  constitu- 
tif de  l'usufruit.  Cependant,  les  père  et  mère  ayant  l'usufruit 
légal  6ës  biens  de  leurs  enfants,le  vendeur  ou  le  donateur  sous 
réserve  d'usufruit,  ne  sont  pas  tenus  de  donner  caution  (4). 

Si  l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution,  les  articles  602 
et  603  du  Code  prescrivent  certaines  mesures  conservatoires 


(1)  c.  civ.,  coo. 

(2)  ToalUer^  t.  UI,  n.  421  ;  Proudhon,  t.  II,  n.  784  et  T9&  ;  Marcadé,  sur 
Tart.  600. 

(3)  Locré^  sur  Tart.  600  ';  Proudhon,  t.  II,  n.  800  et  siiiv. 

(4)  C.  civ.,  601. 
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dont  rapplication  peut  se  faire  aux  matières  commerciales. 

Aux  termes  de  rartlcle  602,  si  l'usufruitier  ne  fournit  pas 
caution,  les  immeubles  sont  donnés  à  ferme  ou  mis  en  séques- 
tre; les  sommes  comprises  dans  l'usufruit  sont  placées;  les 
denrées  sont  vendues,  et  le  prix  en  provenant  est  pareillement 
placé  :  les  intérêts  de  ces  sommes  et  le  prix  des  fermes  appar- 
tiennent dans  ce  cas  à  l'usufruitier.  L'article  603  ajoute  que, 
dans  le  même  cas,  le  propriétaire  peut  exiger  que  les  meubles 
qui  dépérissent  par  l'usage,  soient  vendus  pour  le  prix  en  être 
placé  comme  celui  des  denrées;  et  alors  Tusufruitier  jouit  de 
l'intérêt  pendant  son  usufruit. 

Lors  donc  qu'il  s'agit  d'immeubles  affectés  à  une  usine,  à 
une  manufacture,  il  faut  les  louer  à  la  charge  d'en  maintenir 
l'emploi;  s'il  s'agit  d'un  fonds  decommerce,  qui  se  composeà 
la  fois  de  choses  fongibles  et  non  fongibles,  il  faut  le  vendre 
et  en  placer  le  prix. 


•  9 


CHAPITRE  II 

DE   LA    PBOFRIÉTÈ   LITTÉRAIRE,   ARTISTIQUE    ET    INDUSTRI£LLE. 
SoMUAiBE.  —  1415.  Objet  du  chapitre  ii. 

1415.  Le  droit  des  auteurs,  des  artistes,  des  inventeurs  snr 
les  produits  de  leur  intelligence,  n'a  pas  toujours  été  reconnu 
d'une  manière  aussi  positive  qu'il  l'est  aujourd'hui  ;  et  aojoar* 
d'hui  même  qu'il  est  reconnu  par  la  loi  dans  de  certaines 
limites,  son  principe  reste  livré  à  la  controverse  ;  les  systèmes 
se  le  dispatent,  et  aus  yeux  de  plus  d'un  publiciste,  ce  qni 
est  n'est  pas  ce  qui  devrait  être. 

Le  plan  de  cet  ouvrage  ne  me  permet  pas  de  me  livrer  à  des 
développements  très-étendtis  sur  une  matière  aussi  spéciale  à 
laquelle  seule  peuvent  suffire  des  traités  particuliers,  qai 
d'ailleurs  ne  lui  manquent  pas*  Cependant  la  propriété  litlé* 
raire,  artistique  ou  industrielle  joue  un  si  grand  4*616  dans 
les  affaires  commerciales,  que  je  ne  puis  m'empêcher  de  rap- 
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peler  ici  quelques  principes  généraux,  soit  sur  le  fondement 
môme  de  ce  droit,  soit  sur  les  conditions  légales  de  son  éta- 
blissement, soit  sur  les  garanties  que  la  loi  lui  accorde. 
Je  serai  très-bref  et  ne  toucherai  que  les  points  capitaux. 

SECTION  I.  ^  DD  DROIT  DES  ACTEURS,  ARTISTES  ET  INVENTEURS. 

Sommaire.  —  1416.  Fondement  philosophique  de  la  propriété  littéraire,  ar* 
tistiqoe  ou  industrielle.  —  1417.  Système  coutraire.  •-  1418.  Limites  na- 
turelles et  nécessaires  de  cette  espèce  de  propriété.  —  1419.  De  la  pro- 
priété des  marques  et  des  noms. 

1416.  On  Ta  dit  souvent,  la  pensée  de  Thomme  est  la  par* 
•  tie  la  plus  intime  de  son  être.  La  pensée  est  la  partie  essen- 
tielle de  rhomrae,  la  manifestation  de  son  existence,  l'émana- 
tion spirituelle  de  son  intelligence  divine. 

Tant  que  la  pensée  reste  dans  l'esprit  de  Thomme,  et 
qu'elle  ne  se  produit  par  aucune  émanation  extérieure,  nul 
autre  que  celui  en  qui  elle  est  née,  ne  peut  y  prétendre.  La 
propriété  de  l'idée  est  ici  la  propriété  de  la  personne^  ou  plu- 
tôt il  n'y  a  aucun  objet  suc  lequel  puisse*s'exercer  un  droit  de 
propriété  proprement  dit,  puisque  la  propriété  suppose  une 
chose  exposée  à  des  prétentions  diverses,  et  sur  laquelle 
quelqu'un  acquiert  un  droit  privatif,  tandis  que  lorsqu'il  s'a- 
git d'une  pensée  non  ^mise,  elle  est  à  l'abri  de  toute  préten- 
tion de  la  part  des  tiers. 

Mais  lorsque  l'idée  se  manifeste  extérieurement,  quand  elle 
revêt  une  forme  matérielle,  et  vient  frapper  les  sens  de  la 
inultitude,  alors  il  y  a  un  objet  sur  lequel  des  prétentions  con- 
traires peuvent  s'exercer.  Cet  objet  n'est  pas  l'idée  ou  la  pen- 
sée considérée  en  elle-même  ou  d'une  manière  abstraite  ;  car, 
sous  ce  point  de  vue,  la  pensée,  une  fois  émise  et  publiée, 
peut  entrer  dans  toute  les  intelligences  et  appartient,  dès 
lors,  à  droit  égal,  à  toutes  les  intelligences  capables  de  la 
percevoir.  Cet  objet  consiste  dans  le  droit  de  fixer  l'idée,  de  la 
reproduire  d'une  manière  matérielle  et  visible,  d'eu  rendre 
la  communication  permanente  et  profitable.  Et  c'est  ici  que 
se  présente  la  question  de  savoir  si  ce  droit  est  susceptible 
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d'approprîalioD,  s'il  peul  élre  le  domaine  privé  d'un  seul,  on 
i'il  doil  être  laissé  dans  le  domaiae  public  pour  £tre  &  la  dis- 
position et  à  l'usage  de  tous. 

Or,  quelle  que  soil  la  distance  qui  sépare  l'esprit  de  a  nU' 
lière,  il  j  a  des  assimilations  si  naturelles  qu'on  ne  peut  ré- 
lister  à  leur  Jnllueiice.  De  même  que  celui  qui,  avec  le  traiail 
le  ses  mains,  a  produit  un  objet  matériel,  en  est  propriétaire 
,ant  qu'il  ne  l'a  pas  aliéné,  de  même  aussi  celui  dont  t'inlel- 
igence  a  produit  une  idée  est  propriétaire  de  cette  idée  el  de 
.6s  résultats,  soit  qu'ils  consistent  dans  une  œuvre  littéraire 
>u  artistique,  soit  qu'ils  consistent  dans  une  invention  iodus- 
rielle.  Il  en  est  propriétaire,  en  ce  sens  que,  s'il  ne  peul 
mpécher  personne  de  comprendre  l'idée  et  d'en  profiter  is- 
eliecluellement,  seul  il  peut  la  matérialiser,  la  fixer,  la  n- 
iroduire  par  des  moyens  qui  la  mettent  à  la  portée  de  tous. 
I  en  a,  si  je  puis  parler  ainsi,  non-seulement  le  domaine  di- 
eet  et  honorifique,  mais  aussi  le  domaine  utile.  La  société 
>i'ofite  du  produit  littéraire,  artistique  ou  industriel  qui  aug- 
oenle  la  somme  de  ses  connaissances,  de  son  bien-être  el  de 
es  jouissances  physiques  ou  morales  ;  mais  l'auteur  et  rin- 
enteur  seuls  ont  le  droit  d'en  retirer  les  profits  industciebel 
ommerciaux. 

1417.  Cependant  ce  droit  de  propriété  est  Tivement  cou- 
esté.  On  a  prétendu,  surtout  dans  ces  derniers  temps,  que  la 
lensée  et  ses  oeuvres  u'étaient  pas  susceptibles  d'appropria- 
ion;  et  tout  en  reconnaissant  que  l'auteur,  l'artiste  ou  Tin- 
enteur  ne  peuvent  être  privés  de  tout  droit  sur  les  prodiùli 
le  leur  intelligence;  on  a  assimilé  un  livre,  une  oeuvre  d'art, 
ne  invention,  à  une  prestation  de  services  envers  la  société, 
ont  l'auteur  devait  être  récompensé  par  la  Jouissance  teai- 
oraire  d'un  droit  qu'on  a  appelé  droit  de  copie,  derepr»- 
uctioD  ou  d'exploitation  (1). 

iJais  je  ne  puis  voir  dans  ce  système  qu'une  confusion  eo- 
[«  la  pensée,  être  abstrait,  qui,  bien  évidemment,  ne  peal 

(Il  Voy.  la  rratV^  des  droiti  tTnuleur  de  M.  Benouard,  t.  I,  p.  tB« 
niv.;etle  Trai'é  des  brevtli  ifimiertlion  du  même  taUui,  p.  Iletwiit.'' 
I  nouteUe  édition. 
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être  susceptible  d'appropriation  tant  qu'elle  n'a  pas  été  fixée 
et  matérialisée  en  quelque  sorte  par  un  procédé  de  publica- 
tion, et  l'exploitation  de  la  valeur  vénale  de  cette  pensée  ainsi 
fixée  et  matérialisée.  Il  y  a  là  deux  choses  complètement  dis- 
tinctes. Un  livre  est  fait  pour  être  lu  ;  la  musique  pour  être 
exécutée  ;  un  mécanisme  pour  être  appliqué.  L'auteur  d'un 
livre,  d'une  symphonie,  d'une  invention  mécanique,  ne  peut 
donc  pas  empêcher  que  le  livre  qu'il  a  fait  imprimer,  la  mu- 
sique qu'il  a  fait  graver^  l'invention  qu'il  a  publiée,  ne  soient 
employés  au:ir  usages  auxquels  lui-même  les  a*destinés,  et 
sans  lesquels  son  œuvre  n'aurait  aucune  valeur  vénale.  Mais  à 
qui  appartient  cette  valeur  vénale?  Est-ce  que  ceux  qui,  en 
lisant  le  livre,  en  exécutant  la  musique,  en  se  servant  du  mé- 
canisme, perçoivent  intellectuellement  l'idée  qu'ils  renfer- 
ment, s'approprient  par  cela  même  cette  valeur  vénale  ?  Évi- 
demment non  ;  car  il  n'y  a  aucun  rapport  entre  la  faculté  de 
comprendre  et  de  percevoir  une  idée,  et  le  droit  de  la  repro- 
duire pour  profiter  de  sa  valeur  vénale.  Cependant,  si  cette 
valeur  vénale  existe,  ce  qui  n'est  pas^  conte  stable,  il  faut  bien 
qu'elle  appartienne  à  quelqu'un  ;  et  puisque  ceux  qui  per- 
çoivent l'idée  ne  puisent  aucun  droit  de  propriété  dans  cette 
perception^  il  faut  de  toute  nécessité  reconnaître  qu'elle  ap- 
partient à  l'auteur  ou  à  l'inventeur  qui  peut  seul  d.ès  lors  réa- 
liser cette  valeur  par  l'exploitation* 

Au  lieu  de  ce  droit  de  propriété,  attribuer  à  l'auteur  un 
droit  de  jouissance,  de  copie  ou  de  reproduction,  comme  in- 
demnité d'un  service  par  lui  rendu  à  la  société,  me  parait  une 
idée  plus  spécieuse  que  juste.  La  société  n'est  tenue  de  récom- 
penser que  les  services  qu'on  a  voulu  lui  rendre  ;  et  s'il  est 
vrai  qu'elle  profite  des  travaux  des  auteurs  ou  des  inventeurs, 
il  n'est  pas  également  vrai  que  les  auteurs  et  les  inventeurs 
aient  travaillé  pour  rendre  service  à  la  société.  Ils  cherchent 
sans  doute  à  se  rendre  utiles;  mais  sans  vouloir  ici  nier  com- 
plètement le  désintéressement  des  auteurs  et  des  inventeurs, 
ni  faire  un  dieu  de  l'intérêt  personnel,  il  ne  me  semble  pas 
douteux  qu'ils  cherchent  d'abord  l'intérêt  de  leur  fortune  ou 
de  leur  réputation.  Je  ne  vois  pas  dès  lors  comment  la  société 
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e  de  payer  imirormément  un  service  qu'on  n'a  p.i! , 
)ulu  lui  rendre,  par  la  concessioa  d'un  droit  qai, 
pas  fondé  sur  la  nature  même  des  choses,  nesenit 
monopole  fondé  sur  l'arbitraire.  Combien  d'œo- 
leurs,  dans  les  teltres,  dans  les  sciences,  dans 
dans  l'industrie,  dont  la  société  aurait,  si  cela  t6l 
'elle,  refusé  le  présent  comme  lui  étant  plosnuisi- 
ites,  et  q'ue,  cependant,  elle  récompeaseraH  aven- 

iiîc  admettre  en  principe  le  droit  des  auteurs  et  des 
à  ta  propriété  de  leurs  œuvres , 
is  si  le  droit  de  propriété  des  auteurs  et  des  iareii' 
;s  produits  de  leur  intelligence  existe  nalurelle- 
,  considéré  en  lui-même,  il  ne  diffère  en  neo  du 
opriété  sur  les  autres  cboaes  susceptibles  d'appro- 
faiit  reconnaître  cependant  que  les  nécessilés  so- 
'ent  en  modifîer  l'exercice  et  le  soumetire  k  des 
es  particulières.  En  efTet,  dans  un  élat  de  sociéti 
nôtre,  il  est  manifeste  que  l'auteur,  l'artislc  on 
,  quel  que  sort  son  génie,  quelque  originales  que 
productions,  ne  les  doit  pas  à  lui  seul.  Il  n'y  apas 
précédents  et  qui  ne  se  rattache  à  une  idéeaol^ 
elle  est  la  conséquence  et  le  perfeclionnemesl- 
ivente  ou  qui  crée  profite  donc  des  travaux  de  ses 
qu'il  ne  fait  que  continuer,  des  idées  déjà  rëpan- 
1  société,  des  moyens  que  des  inletligeuces  anté- 
mis  à  sa  disposition,  et  de  la  masse  de  forces 
3  par  les  siècles  passés  et  auxquelles,  cbaque  jour 
1  contingent,  augmente  les  forces  individuelles. U 
plutôt  la  somme  des  connaissances  acquises  ilaso- 
3nc  de  moitié  dans  toutes  les  inventions,  dans  (od- 
luctions  nouvelles.  D'un  autre  cAté,  c'est  la  société 
I  utiles  et  profitables,  qui  leur  donne  une  valeutTÉ- 
le  les  œuvres  des  arts,  de  la  littérature  et  de  l'iodm- 
ent  que  par  l'usage  et  la  consommation quienesl 
;,  si  elles  étaient  stériles  pour  la  société,  elles  se- 
es  pour  les  auteurs  et  les  inventeurs  eux-mémef' 
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•  On  comprend  dès  lors  que  les  droits  des  auteurs  et  des  in- 
venteurs àla propriété deleursœuvres  ne peuventêtre  aussi  ab- 
solus que  la  propriété  des  autres  choses  susceptibles  d'appro- 
priation,  puisque  la  âociété,  qui  prête  son  ^soncours  à  toute 
œuvre  et  à  toute  création  nouvelle,  en  est  en  quelque  sorte  co- 
propriétaire. L'intervention  de  la  loi  est  donc  nécessaire  pour 
régler  l'usage  de  cette  propriété  indivise  et  en  faire  un  partage- 
équitable  entre  l'auteur  et  la  société.  Et  le  seul  moyen  de  faire 
ce  partage  est  d'accorder  à  Tauteur  ou  à  ses  représentants  une 
jouissance  temporaire  exclusive,  après  laquelle  l'œuvre  ou 
l'invention  tombe  dans  le  domaine  publicc  La  durée  de  cette 
jouissance  peut  varier  selon  les  temps,  selon  les  lieux  et  se- 
lon la  nature  du  produit  auquel  elle  s'applique;  la  controverse 
peut  s'établir  sur  la  convenance  qu'il  peut  y  avoir  à  l'étendre 
ou  à  la  restreindre;  mais  le  fondement  même  de  cette  limi- 
tation d'un  droit  qu'on  ne  peut  considérer  abstractivement 
des  droits  antérieurs  et  contemporains  sur  lesquels  il  s'im- 
plante^ me  semble  en  dehors  de  toute  contestation  possible. 

Tel  est  aussi  le  principe  sur  lequel  repose  notre  législation  : 
soit  qu'elle  régisse  la  propriété  littéraire  ou  artistique,  soit 
qu'elle  régisse  la  propriété  industrielle,  c'est  une  propriété 
temporaire  qu'elle  garantit  aux  auteurs  et  aux  inventeurs  (i). 

4419.  Il  faut  remarquer,  du  reste,  gue  cette  limitation  du 
droit  de  propriété  ne  peut  s'appliquer  à  toute  espèce  de  pro- 
priété industrielle,  mais  seulement  à  ce  qur  est  considéré 
comme  création,  invention  ou  produit  ;  elle  ne  s'applique  pas 
aux  signes  distinctifs  des  produits.  C'est  pourquoi  la  marque 
qu'un  fabricant  appose  sur  ses  produits,  pour  les  distinguer 
des  autres  produits  de  même  nature,  constitue  une  pro- 
priété nécessairement  perpétuelle,  comme  le  non^  même  du 
fabricant  et  comme  sa  signature.-  Cette  observation  trouvera 
plus  tard  son  applijcation  (2). 

(1)  Voy.  sur  la  propriété  littéraire,  outre  les  ouvrages  de  M.  Renoaard, 
M.   Nion,  Ehroits  civils  des  Auteurs;  M    EU  Blanc,  De  ia  contrefaçon  ; 
M.  Galmels,  De  la  propriété  désœuvrés  de  Vintelligence;  MM.  Pataille  et 
Huguet,  Code  de  la  propriété  artistique  et  littéraire;  MM.  Lacan  et  Paul-' 
mier,  LégisL^  des  théâtres  ;  M.  Wolowski,  De  la  propriété  littéraire. 

(2)  Voy.  vif.,  n.  1425. 
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OHMiiiE.  —  HÎO.  Objau  de  ces  différentes  sorte»  de  propriété.  —  I4JI. 
CondiUoDB  de  l'eiercicB  et  durée  de  U  propriété  litténire  et  aniuiquc. 
Ecrits,  musique,  dessin,  peinture,  gravure,  sculpture.  Ouvrkge)  pcsths- 
mes,  —  U3!.  Propriété  des  nouvelles -détonïertes  on  des  inTenliooB in- 
dustrielles. Brevets  d'invention.  —  1121.  Propriété  des  msrquei  ci  des 
noms.  —  MSf.  Dessins  de  ra,brlque  et  sculpture  industrielle. 

1420.  La  propriété  littéraire  a  pour  objet  les  écrits,  les  Uvres 
Dprimés  et  les  pièces  de  théâtre  ;  la  propriété  artistique, qui 
st  soumise  à  peu  près  aux  mêmes  règles,  s'applique  auxconi- 
ositions  musicales,  aux  arts  au  dessio,  tels  que  la  peinture, 
I  sculpture,  la  gravure  et  l'architecture.  Quant  à  la  propriété 
idustrielle,  elle  emhrasse  celle  des  inventions  et  découverte! 
lans  tous  les  genres  d'industrie,  des  dessins  connus  soiu  le 
cm  de  dessins  de  Tabrique,  enlin  des  mafques,  noms,  en- 
signes  ou  signes  distinctirs  adoptés  par  les  marchands  ou  la- 
nçants. 

L'exercice  de  ces  diverses  sortes  de  propriété  n'est  pas  sou- 
ais  à  des  règles  unifornîes,  soit  quant  à  ces  conditions,  soil 
[uant  à  sa  durée  ;  en  certains  cas  son  établissement  estmSme 
ITranchi  de  toutes  conditions  préalables,  dans  d'autres  1) 
lurée  est  illimitée;  mais  le  droit  commun  en  cette  matière, 
t  alors  surtout  qu'il  s'agit  des  objets  de  propriété  les  plus 
mportants,  exige  des  conditions  préalables  d'exercice  et  bome 
a  durée  de  la  jouissance. 

)4â1.  Nous  allons  passer  en  reme  les  divers  objets  de 
iropriété  intellectuelle,  et  indiquer  les  règles  qui  leur  sodI 
iropres. 

Les  auteurs  d'écrits  en  tous  genres,  les  compositeurs  de  mu- 
iique,  les  peintres  et  dessinateurs  qui  font  graver  des  tableaui 
m  dessins,  jouissent  durant  leur  vie  entière  du  droit  exclusif 
le  vendre,  faire  vendre,  distribuer  leurs  ouvrages,  et  d'en  ce- 
ler la  propriété  en  tout  ou  eu  partie  (I). 

(1}  Loi  du  19  juillet  1793,  art.  ).  —  Il  tété  jugé  par  lsccDrdeI>ins,l< 
!l  juin  IS5«,  S.,  M,  ?,  113,  qu'au  cas  d'une  œuvre  littéraire  due  k  la  nV*- 
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Après  le  décès  de  l'auteur,  ce  droit  dure  encore  pendant 
<ÛDquante  ans  an  profit  du  conjoint,  des  héritiers,  des  succes- 
seurs irréguiiers,  des  donataires,  des  légataires  ou  des  ces- 
sionnaires  de  l'auteur.  La  loi  du  14  juillet  18(>6,  modificative 
des  lois  antérieures,  a  voulu  circonscrire  et  faire  tenir  dans 
ce  délai  ûxe  de  cinquante  ans  tous  les  droits  de  jouissance  ou 
d'hérédité  qui  survivent  à  l'ïiuleur  (1). 

Les  propriétaires  par  succession  ou  à  tout  autre  titre  d'un 
ouvrage  posthume  ont  les  mêmes  droits  que-Tauteur,  à  la 
charge  toutefois  de  ne  pas  joindre  l'ouvrage  posthume  à  une 
nouvelle  édition  d'écrits  tombés  dans  le  domaine  public  ;  car 
autrement,  et  au  moyen  de  cette  adjonction,  Tédileur  d'une 
<Buvre  posthume  ferait  rentrer  dans  le  domaine  privé  des  ou- 
vrages qui  en  sont  déjà  sortis  (2).  Il  suit  de  là  que  si  un  ou- 
vrage posthume  était  joint  par  celui  qui  en  est  propriétaire  à 
des  œuvres  sur  lesquelles  les  héritiers  ou  cessionnaires  de  l'au- 
teurauraient  encore  un  droit  privatif,  ceux-ci  acquerraient  sur 
l'ouvrage  posthume  le  même  droit  que  sur  les  œuvres  dont 
ils  sont  déjà  propriétaires. 

L'exercrce  de  la  propriété  littéraire  ou  artistique  est  soumis 
à  Taccomplissement  d'une  formalité  préalable  qui  consiste 
dans  le  dépôt  d'un  certain  nombre  d'exemplaires  de  l'ouvrage 
entre  les  mains  d'une  autorité  à  ce  préposée.  Il  y  a  eu  beau- 
coup de  variations  à  cet  égard  dans  la  législation,  soit  quant 
au  lieu  du  dépôt,  soit  quant  au  nombre  des  exemplaires  qui 
doivent  être  déposés.  Aujourd'hui  les  exemplaires,  au  nombre 
de  deux,  s'il  s'agit  d'un  ouvrage  imprimé,  et  de  trois,  s'il  • 
s'agit  de  gravures,  doivent  être  déposés,  à  Paris,  à  la  direc- 

i  w 

boration  de  plusieurs  auteurs,  l'expiration  du  délai  de  la  jouissance  légalo 
des  héritiers  de  l'un  d'eux  fait  tomber  dans  le  domaine  public  la  part  de 
propriété  qui  leur  appartenait;  que  ces  héritiers  ne  sont  pas  fondés  à  pré- 
tendre que  l'existence  des  droits  des  auteurs  survivants  a  pour  eflet  de 
conserver  par  indivisibilité  les  leurs;  et  que,  de  leur  côté,  les  auteurs  sur- 
vivants ne  peuvent  prétendre  que  l'extinction  des  droits  du  collaborateur 
décédé  doit  leur  profiter  et  leur  assurer  la  totalité  des  produits  de  l'œuvre 
commune. 

(1)  Voy.  sup,y  n.  1274  et  suiv. 

(2)  Décret  du  I"  germ,  an  XIIF. 
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lion  de  la  librairie,  au  ministère  de  Tintérienr;  dans  les  dé- 
partements, aux  secrétariats  des  préfectures  (l).  Bien  que  les 
diverses  dispositions  législatives  qui  règlent  cette  matière  ne 
parlent  pas  en  termes  exprès  des  compositions  musicales,  on 
doit  cependant  les  considérer  soit  comme  impressions,  soit 
comme  gravures,  et  leur  appliquer  dès  lors  la  nécessité. da 
dépôt. 

Mais  le  dépôt  n'est  pas  requis  pour  les  ouvrages  de  peinlare 
et  de  sculpture.'  On  ne  peut  avoir  plusieurs  exemplaires  d'an 
tableau  ';  et  s'il  est  possible  de  tirer  par  le  moulage  des  copies 
d'une  sculpture,  on  comprend  que  la  forme  et  la  dimension  des 
produits  sculptés  résistent  à  un  dépôt  qui  deviendrait  aussi 
difficile  et  aussi  embarrassant  quand  il  s'agit  de  stataes, 
qu'il  est  facile  et  commode  lorsqu'il  s'agit  de  livres  ou  de 
gravures  (2). 

Au  surplus,  il  faut  avoir  bien  soin  de  remarquer  que  ce 
dépôt  pour  lequel  aucun  délai  fatal  n'est  déterminé,  n'établit 
point  le  droit  de  propriété  du  déposant.  C'est  tout  au  plus  une 
présomption  qui  peut  être  combattue  par  toute  preuve  con- 
traire, faite  par  celui  qui  élèverait  des  prétentions  à  la  même 
propriété.  Ce  dépôt,  n'est  pas  non  plus  constitutif  du  droit  de 
l'auteur  (3).  Mais,  dans  tous  les  cas  où  il  est  nécessaire^  il  de- 
vient la  condition  de  Texercice  du  droit  privatif,  en  ce  sens  que, 
tant  que  celui  qui  se  prétend  auteur  n'a  pas  fait  le  dépôt,  il 
n'a  aucune  action  en  justice  contre  ceux  qui  entreprennent  sur 
sa  propriété  (4). 

1422.  Passons  maintenante  la  propriété  industrielle  ;  et  d'a- 
bord occupons-nous  de  celle  qui  a  pour  objet  une  découverte 
ou  une  invention  nouvelle. 

Toute  nouvelle  découverte  ou  invention  dans  tous  les  gen- 
res d'industrie  confère  à  son  auteur  le  droit  dé  l'exploitera 
son  profit^  à  la  charge  par  lui  d'en  demander  l'autorisation  au 
gouvernement,  qui  le  lui  accorde,  au  moyen  d'un  brevet  d'io- 


- 1 


(1)  Loi  du  21  oct.  1814}  ordonnance  da  9  janv.  1828. 

(2)  Cass.,  18  nov.  1814,  S.,  4,  1,  630;  Douai,  S  juin  1850,  S.,  5U  2,24'. 
(3;  Cass.,  15  mars  1858,  S.,  /52f,  681. 

(4)  Loi  du  19  juillet  1793,  art.  6.  —  Voy.  f/i/*.,  n.  1425  et  suir. 
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venlion  (i).  On  considère  comme  inventions  ou  découvertes 
nouvelles,  l'invention  de  nouveaux  produits  industriels,  et 
rinvention  de  nouveaux  moyens,  ou  Tapplicatlon  nouvelle  de 
moyens  déjà  connus  pour  l'obtention  d'un  résultat  ou  d'un 
produit  industriel  (2),  de  telle  sorte  que  l'idée  seule,  abstracr 
tion  faite  de  son  application  industrielle,  n'est  pas  brevetable  . 
La  demande  des  brevets  doit  être  formée  de  la  manière 
indiquée  par  les*  articles  5  et  suivants  de  la  loi  du  5  juillet 
1844;  et,  lorsqu'elle  est  régulière,  le  brevet  est  délivré  au 
demandeur,  sans  examen  préalable,  à  ses  risques  et  périls, 
et  sans  garantie,  soit  de  la  réalité,  de  la  nouveauté  ou  du 
mérite  de  l'invention,  soit  de  la  fîdélfté  ou  de  l'exactitude  de 
la  description  qui  a  dû  être  jointe  à  la  demande  (3).  Il  n'y  a 
^lieu  au  rejet  de  la  demande  régulièrement  formée  que  lors- 
qu'elle a  pour  objet  une  composition  pharmaceutique  ou  des 
remèdes,  ou  encore'des  plans  et  combinaisons  de  crédit  ou 
de  finance,  inventions  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être 
brevetées  (4). 

Le  brevet  est  accordé  pour  cinq,  dix  ou  quinze  années  au 
choix  du  demandeur,  et  est  soumis  à  une  taxe  payable  par 
annuités  de  cent  francs.  Cette  taxe  est  de  cinq  cents  francs 
pour  les  brevets  de  cinq  ans,  de  mille  francs  pour  les  bre- 
vets de  dix  ans,  et  de  quinze  cents  francs  pour  les  brevets  de 
quinze  ans  (5).  La  durée  des  brevets  ne  peut  être  prolongée 
que  par  une  loi  (6). 

L'inventeur  ou  ses  ayants  cause  peuvent,  pendant  toute  la 
durée  du  brevet,  se  réserver  le  droit  exclusif  d'exploiter  les 
changements,  perfectionnements  ou  additions  qu'ils  auraient 
apportés  à  l'invention  priiicipale,  à  la  charge  d'obtenir  un 
certificat  d'addition  qui  doit  être  demandé  dans  la  même 
forme  que  le  brevet  (7). 

(1)  Loi  du  5  juiUet  1844,  art.  1. 

(2)  Ibid.,  art.  2. 

(3)  Loi  du  h  Juillet  1844,  art.  9  et  suiv. 

(4)  Ibid,,  art.,  3. 

(5)  Ibid.y  art.  4  et  6. 

(6)  Ibid.,wi.  15. 

0)  Ibid.,  art.  16  et  suiv. 
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Nul  autre  que  le  breveté  ne  peut  obtenir  un  brevet  pour 
les  changements^  perfectionnements  ou  additions  à  Tinven- 
tion  qui  fait  l'objet  d'un  brevet  primitif,  dans  Tannée  qui  suit 
l'obtention  de  ce  brevet. 

Les  étrangers  sont  comme  les  Français  admis  à  obtenir  des 
brevets  d'invention  en  France.  Un  brevet  peut  même  être  ac- 
cordé en  France  pour  une  invention  déjà  brevetée  à  l'étranger, 
mais  ce  brevet  ne  peut  être  accordé  qu'à  l'auteur  seul,  et  pour 
un  temps  qui  ne  doit  pas  excéder  la  durée  du  brevet  antérieu- 
rement pris  à  l'étranger  (i).  Ainsi  se  trouvent  supprimés  les 
brevets  d'importation,  qui,  avant  la  loi  du  5  juillet  1844, 
étaient  accordés  à  tous  ceux  qui  importaient  en  France  une 
invention  déjà  brevetée  à  l'étranger  (2). 

Les  brevets  d'invention,  étant  accordés  sans  examen  ni 
garantie,  courent  nécessairement  le  risque  d'avoir  pour  objet, 
soit  une  chose  qui  n'est  pas  brevetable,  soit  une  chose  qui 
n'est  plus  brevetable.  Aussi  la  loi  autorise-t-elle  tous  ceux 
qui  y  ont  intérêt  à  demander  la  nullité  du  brevet  ou  la  dé* 
chéance  du  breveté  (3). 

.  II  y  a  lieu  de  prononcer  la  nullité  du  brevet,  si  la  décou- 
verte, l'invention  ou  l'application  n'est  pas  nouvelle,  c'est-à- 
dire  si,  antérieurement  au  dépôt  de  là  demande,  elle  a  reçu, 
en  France  ou  à  l'étranger,  une  publicité  suffisante  pour  pou- 
voir être  exécutée;  si  le  brevet  a  pour  objet  une  préparation 
pharmaceutique,  ou  des  plans  ou  projets  de  banque  et  de 
finance;  s'il  porte  sur  des  principes,  méthodes,  systèmes, 
découvertes  et  compositions  théoriques,  ou  purement  scien- 
tifiques, dont  on  n'a  pas  indiqué  les  applications  industrielles; 
si  l'objet  du  brevet  çst  contraire  aux  lois,  aux  bonnes  mœurs, 
à  l'ordre  etàla  sûreté  publique;  si  le  titre  sous  lequel  le  brevet 
a  été  demandé  indique  frauduleusement  un  objet  autre  que' 
le  véritable  objet  de  l'invention,  si  la  description  jointe  au 
brevet  n'est  pas  suffisante  pour  l'exécution  de  l'invention,  ou 


(1)  Loi  du  5  juillet  1844,  art.  26  et  suiv. 

(2)  Voy.  sup,,  n.  518. 

(a)  Loi  du  5  Juillet  1844,  art.  34  et  suiv. 
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si  elle  n'indique  pas  d'une  manière  complète  et  loyale  les 
véritables  moyens  dé  l'inventeur  (\), 

Il  y  a  lieu  de  prononcer  la  déchéance  du  breveté,  s'il  n'a 
pas  acquitté  l'annuité  de  la  taxb  avant  le  commencement  de 
chacune  des  aànées  de  la  durée  de  son  brevet  ;  s'il  n'a  pas  mis 
sa  découverte  en  exploitation  en  France,  dans  le  délai  de  deux 
ans  à  dater  du  jour  de  la  signature  du  brevet,  ou  s'il  a  cessé  de 
l'exploiter  pendant  deux  années  consécutives,  à  moins  que, 
dans  l'un  ou  l'autre  cas,  il  ne  justifie  des  causes  de  son  inac- 
tion; enfin  s'il  a  introduit  en  France  des  objets  fabriqués  en 
pay^  étranger,  et  semblables^  à  ceux  qui  sont  garantis  par  son 
brevet  (2). 

1423.  Il  nous  reste  maintenant  à  exposer  les  règles  relatives 
aux  autres  objets  de  la  propriété  industrielle. 

Tout  manufacturier  ou  fabricant  a  le  droit  d'appliquer  sur 
les  objets  de  sa  fabrication  une  marque  qui  distingue  ses  pro- 
duits de  ceux  des  autres  fabricants  de  la  même  industrie  (3). 
Celui  qui  veut  réserver  à  ses  produits  due  marque  distinclive, 
doit  préalablement  la  faire  connaître  d'une  manière  légale,  par 
le  dépôt  d'un  modèle  au  greffe  du  tribunal  de  commerce  de 
son  domicile  (4). 

Ce  dépôt  ne  fait  pas  preuve  de  la  propriété  de  la  marque, 
mais  il  est  la  condition  à  laquelle  est  subordonnée  la  revendi- 
cation de  la  propriété  de  la  marque  (5).  Il  n'est  pas  davantage 
attributif  d'un  droit  de  propriété  sur  cette  marque,  mais  il 
établit  seulement  au  profit  du  déposant  une  présomption  de 
propriété  qui  peut  ôtre  détruite  par  la  preuve  que  font  d'autres 
fabricants  d'un  usage  de  la  marque  antérieure  au  dépôt  (6). 

Le  dépôt  n'a  d'effet  que  pour  quinze  années,  mais  il  peut 
toujours  être  renouvelé  (7). 

(1)  Loi  du  S  Juillet  1844,  art.  30  et  31. 

(2)  Ibid.,  art.  32. 

(3)  Loi  du  12  germ.  an  Xm;  loi  du  23  juin  1857,  art.  1. 

(4)  Loi  du  12  germ.  an  XIII,  art.  18  ;  loi  du  23  juin  1857,  art.  2. 

(5)  Loi  du  23  juin  1857,  art  2. 

(6)  Metz,  31  déc.  1861,  S.,  62, 2,  3i],  et  Montpellier,  17  juin  1861,  S.,  62, 
2,  528. 

(7)  Loi  du  28  juin  1857,  art.  2. 
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!424.  Il  y  a  des  dessins  qae,  pour  les  distinguer  des  dessins 
istîques  et  qui  se  rapportent  aux  beaiu-arts,  on  appelle 
sins  de  fabrique.  Ce  dessins  sont  destinés  à  âtre  imprimés 
tsurdes  tissus,  soit  sur  des  papiers  de  tenture.  Le  fabricaal 
':  veut  se  réserver  la  propriété  des  dessins  de' fabrique  qu'il 
aits  ou  Tait  faire,  est  tenu  d'en  déposer  un  échantillon  au 
rétariat  du  conseil  des  prud'hommes  ,  et  s'il  n'y  a  pas  de 
id'bommes,  an  greffe  du  tribunal  de  coeamerce,  el  de 
:larer  en  mftme  temps  s'il  entend  s'en  réserver  la  propriété 
iporaire  ou  perpétuelle  (1).  Cette  propriété  perpétuelle,' 
3  la  loi  permet  au  fabricant  de  se  réserver  quand  il  s'agit  de 
isinsde  fabrique,  contraste  en  théorie  avec  les  limites  rat  iOD- 
les  qui  bornent  la  durée  de  la  propriété  artistique  etde  la 
tpriélé  industrielle  des  inventeurs.  On  aurait  donc  quelque 
ne  à  s'expliquer  cette  dérogation,  si  cette  conlradilion  ne 
paraissait  pas  dans  la  pratique,  parce  que  les  dessins  de 
rique  étant  an  objet  de  mode,  leur  durée  se  trouve  natu- 
ement  limitée  par  le  goût  passager  du  public. 
juant  à  la  sculpture  industrielle,  elle  n'est  pas  soumise  à 
s  de  formalités  que  la  sculpture  artistique  :  aucun  dépAI 
;t  donc  exigé  pour  en  conserver  la  propriété  (2),  dont  la 
-ée,  en  l'absence  de  dispositions  particulières,  est  régie 
les  mêmes  principes  que  cellede  la  sculpture  artistique  (3). 

S^CTIOx\  III.    —  ht    Lk   COKTREriÇOH. 

ha:he.  —  H2j,  Ce  quec'est  qoe  U  contreratan.  —  HÎ8.  Cantrert^on 
1  niilière  da  propriété  littéraire  ou  artistiqaa.  —  1437...  En  Itulitre 
i  brevets  d'inrentian.  —  1138...  En  matière  do  marques  ou  de  noms. 
■  14Ï9...  Des  dessins  de  fabrique  et  de  la  sculpture  indaslrielle. 

425.  Le  droit  privatif  qui  constitue  la  propriété  littéraire, 
sliquc  ou  industrielle,  implique  le  droit  de  repousser  les 
iintes  qui  seraient  portées  à  la  jouissance  exclusive  do  pro- 

]  Décret  du  ]g   mara  ItlOS,  art.    IS  et  salr.  ;  ord-  du  17   aoU  tglS. 
1  et  2;  Ljion,  11  mai   1340,  S.,  50,  3,  847;  Caw.,  i"  JuiH.   ISSO,  S.. 
I,  7g&;2gjuill.  1B56,  S.,  S6,  I,  Bll. 
)  Voy.  sup.,  a.  ICI. 
)  Voy.  sup.,  iiiid. 
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priétaire,  soit  par  une  imitation  frauduleuse  plus  ou  moins 
parfaite  du  produit  dont  il  a  l'exploitation  exclusive,  soit  par 
remploi  des  moyens  dont  seul  il  peut  se  servir,  Cette  a.tteinte 
constitue  le  délit  de  contrefaçon. 

1426.  En  matière  de  propriété  littéraire  ou  artistique,  lacon- 
trefaçon  consiste  principalement  dans  la  reproduction  fraudu- 
leuse totale  ou  partielle,  d'écrits,  de  compositions  musicales 
de  dessins,  de  peintures,  de  sculptures,  ou  de  toute  autre  pro- 
duction gravée  ou  imprimée,  au  préjudice  des  auteurs  et  de 
leurs  cessionnaires.  Et  ici,  il  ne  faut  pas  confondre  la  contre- 
façon, délit  punissable,  avec  une  imitation  plus  ou  moins 
répréhensible  sous  le  point  de  vue  purement  artistique.  Tous 
les  plagiaires  ne  sont  pas  contrefacteurs.  La  contrefaçon 
n'existe  même,  dans,  les  arts,  que  lorsqu'un  sujet  est  rej>rQduit 
par  un  procédé  semblable  ou  analogue.  Ainsi  le  sujet  d'uo 
tableau  reproduit  par  le  moyen  de  la  sculpture,  ou  le  sujet 
d'une  sculpture  reproduit  au  moyen  de  la  peinture,  de  la 
gravure  ou  du  dessin,  ne  constituerait  pas  une  contreftiçon, 
parce  que,  bien  qu'au  fond  l'idée  soit  la  môme,  elle  se  trouve 
modifiée  dans  ses  résultats  par  la  différence  qui  existe  entre 
les  moyens  d'exécution  (1). 

Si  Tauleur  contrefait  veut  se  contenter  d'une  simple  répa- 
ration civile  et  de  dommages-intérêts,  il  doit  s'adresser  aux 
tribunaux  civile;  s'il  veut  faire  appliquer  une  peine,  il  doit 
porter  plainte  devant  les  tribunaux  correctionnels  (2). 

1427.  En  matière  de  brevets  d'invention,  la  contrefaçon  qui 
consiste  dans  toute  atteinte  portée  aux  droits  du  breveté,  soit 
par  la  fabrication  de  produits,  soit  paù  l'emploi  de  moyens  fai- 
sant l'objet  du  brevet,  est  punie  de  peines  graduées  selon  que 
le  contrefacteur  ou  son  complice  est  l'ouvrier  ou  l'employé  du 
breveté,  et  qui  sont  applicables  à  ceux  qui  ont  sciemment  re- 
eélé,  vendu  ou  exposé  en  vente,  ou  introduit  sur  le  territoire 
français  un  ou  plusieurs  objets  contrefaits  (3). 

L'action  correctionnelle,  pour  l'application  de  ces  peines, 

(1)  Paris,  3  déc.  ISai,  S.,  82,  2,  278)  DaU.,  32,  2,  81. 

(2)  G.  pén.,  427. 

(3)  Loi  du  5  juillet  1844,  aru  40  et  suit. 


LIVBB   IV.    TITBZ  II.   CHAP.   II.    SECT.    III. 

ut  être  exercée  par  le  ministère  public  que  sur  la  plainte 
partie  lésée  qui,  au  lieu  de  prendre  celte  voie,  peut  se 
■r  k  citer;Ie  conlrefacleur  à  fins  civiles  pour  obtenir  des 
nages- intérËLs(l). 

confiscation  des  objets  contrefaits,  et,  le  cas  échéant, 
des  instruments  ou  ustensiles  destinés  spécialement  à 
abrication,  doit,  même  en  cas  d'acquittement,  être  pro- 
ée  contre  le  contrefacteur,  le  receleur,  l'introducteur  ou 
ïitant  (2). 

!8.  La  contrefaçon  des  marques  de  fabrique  est  punie  de 
s  correctionnelles  (3)  prononcées  sur  la  plainte  de  la 
i  lésée  qui  peut  se  borner  à  intenter  une  action  civile 
it  les  tribunaux  civils  (4). 

!9.  La  contrefaçon  des  dessins  de  fabrique,  comme  la 
'elaçon  des  marques  et  des  noms,  ouvre  deux  voies  an 
mivant  qui  veut  arriver  à  la  répression  du  délit  :  la  voie 
I  et  la  voie  criminelle,  Par  la  voie  civile,  l'action  est 
«  devant  le  tribunal  de  commerce  (5),  qui  accorde  des 
nages-intéréts  ;  par  la  voie  criminelle  l'action  est  portée 
it  les  tribunaux  correctionnels  (6). 
;n  est  de  même  si  la  contrefaçon  s'est  exercée  sur  des 
s  de  sculpture  industrielle  :  elle  est  régie  soit  par  les  ri- 
le  la  propriété  artistique,  s'il  s'agit  d'objets  d'art  (7),  soit 
is  règles  sur  les  dessins  de  fabrique,  s'il  s'agit  d'objets  iD> 
iels  dépourvus  de  tout  caractËre  artistique  (8). 
me  suis  borné,  comme  on  le  voit,  à  de  simples  indica- 
.  Mais  elles  peuvent  suffire  pour  mettre  le  lecteur  en 
;  contre  les  difficultés  et  lui  faciliter  les  moyens  d'en 
'er  la  solution. 

Loi  du  5  Juillet  laif  ,'ait.  45  et  i8. 

'bid.,  art.  i8.  " 

Loi  du  Ï3  Juin  1851,  «rt.  7  et  sui». 

Ibid.,  arL- 16. 

dus.,  17  niti  IStS,  S.,  43,  1,  TD3,  ,  * 

:.pén.,4ai,  318. 

Voy.  sup.,  n.  H!4, 

Cbss.,  38JuiU.  1856,8.,. 56,  1,811. 

FIN   aV   TOKE  DEUXIÈME. 
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